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RESUMEN

En este trabajo se analiza la responsabilidad civil del Estado por los dafios ocasionados
por terceros en la prestacion de servicio publico de bienestar familiar a través de contratos de
aporte, para lo cual se estudia la naturaleza juridica del contrato de aporte que rige entre el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y sus contratistas, se caracterizan las situaciones en
las cuales los nifios, nifias y adolescentes bajo el cuidado de esta institucion resultan victimas
durante la ejecucidn de estos contratos, se analiza el alcance de la responsabilidad objetiva del
Estado en el caso de los mismos contratos y se estudian las opciones de los jueces frente al

concepto de responsabilidad objetiva en el caso de los contratos objeto de estudio.

El desarrollo del trabajo permite identificar que la combinacién de herramientas juridicas
como el principio de proporcionalidad, la responsabilidad subjetiva y la progresividad en la
prestacion del servicio de bienestar familiar, pueden contribuir a que se mejore cada vez mas este
servicio en beneficio de todos los usuarios actuales y potenciales, sin que se elimine la
responsabilidad legal del ICBF en los casos en los que se pruebe que las fallas del servicio son

culpa suya por accion o por omision.

Palabras claves: bienestar familiar, contratos de aporte, responsabilidad.



Responsabilidad Del Estado Por Los Dafios Ocasionados En 9
La Prestacion Del Servicio Publico De Bienestar Familiar

ABSTRACT

This paper analyzes the civil liability of the State for the damages caused by third parties
in the provision of public family welfare service through contribution contracts, for which the
legal nature of the contribution contract that govern between the Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar and its contractors, the situations in which the children and adolescents under
the care of this institution are victims during the execution of these contracts are characterized,
the scope of the State's strict liability in the case of the same contracts is analyzed and the
options are studied of the judges against the concept of strict liability in the case of the contracts

under study.

The development of the work makes it possible to identify that the combination of legal
tools such as the principle of proportionality, subjective responsibility and progressivity in the
provision of the family welfare service, can contribute to improve this service more and more for
the benefit of all users. current and potential, without eliminating the legal responsibility of the

ICBF in cases where it is proven that service failures are your fault by action or omission.

Key words: family welfare, contribution contracts, responsibility.
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Introduccion

En el sistema juridico colombiano, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF
proporciona atencién y la proteccion integral de la primera infancia, la nifiez, la adolescencia y el
bienestar de las familias colombianas. Como tal, tiene la responsabilidad de que los menores no
colocados bajo patria potestad o guarda, estén bajo la atencion inmediata de las personas o
establecimientos mejor indicados para ello, teniendo en cuenta la edad y demas condiciones del

menor.!

Para cumplir este objetivo, debe realizar contratos con instituciones publicas y privadas a
través de las cuales atiende a determinados grupos de nifios y adolescentes que estan bajo su

responsabilidad, para lo cual se convienen y ejecutan contratos de aporte.

El régimen especial de aporte se soporta en las especiales condiciones de los servicios de
prevencion y proteccion a que estd obligado el Estado como corresponsable con la sociedad y
las familias, de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, hecho que en si mismo
explica la existencia del referido régimen especial., durante el desarrollo de tales contratos se
presentan situaciones en las cuales los nifios, nifias y adolescentes resultan afectados fisica o
psicoldgicamente, e inclusive en algunos casos que se describirdn mas adelante dentro de este

trabajo, pueden resultar muertos.

Los procesos judiciales que se desprenden de tales situaciones normalmente concluyen
en la sefalizacion del ICBF como responsable final de las fallas en que hayan incurrido sus
contratistas, a pesar de que se demuestre dentro de la fase probatoria que la institucion ha
agotado todos los recursos disponibles con el fin de prevenir los riesgos asociados al cuidado de
los nifios objeto de cada contrato. De acuerdo con la experiencia de los autores del presente
trabajo como funcionarios de esta institucion, las condenas que se aplican en cada uno de estos

casos con frecuencia son de varias centenas de millones de pesos, por lo que esos casos, a pesar

! Es el establecimiento publico descentralizado, con personerfa juridica, autonomia administrativa y patrimonio
propio, creado por la Ley 75 (1968).
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de que porcentualmente comprometen a un nimero minimo de la poblacion atendida, terminan
afectando notoriamente los recursos econdémicos del ICBF, con las correspondientes

consecuencias sobre los programas que desarrolla la institucion en todo el territorio nacional.

Se podria pensar, desde el punto de vista del interés publico, que las indemnizaciones no
tienen un objetivo puramente compensatorio o correctivo, sino que buscan crear incentivos para
la toma de medidas orientadas a impedir que se repitan los hechos por los cuales se imponen
tales sanciones, es decir, se reduzcan cada vez mas los casos en los cuales los nifios, nifias y
adolescentes bajo su cuidado terminen siendo victimas. Desde el punto de vista institucional, sin
embargo, los pocos casos en los que se presentan fallas de los contratistas del ICBF constituyen
una amenaza para su sostenibilidad financiera, especialmente porque los jueces aplican en esos
casos el concepto de responsabilidad objetiva, incluyendo casos que podrian considerarse

aislados de fallas imprevisibles.

La situacion descrita genera un interrogante juridico que se aborda en el presente trabajo

y que se formula a continuacion.

Formulacion del problema

¢Como imputar la responsabilidad civil del Estado por los dafios ocasionados por terceros
a los usuarios del servicio publico de bienestar familiar a través de contratos de aporte en

Colombia en el afio 201772

Justificacion de la investigacion

La relevancia de esta investigacion es pristina, por la naturaleza del deber y los
beneficiarios. El servicio de bienestar familiar es uno de los fines esenciales del Estado y tienen

proteccion constitucional especial

De acuerdo con el articulo 2° de la Constitucion Politica (1991), son fines esenciales del

Estado, entre otros, el servicio a la comunidad, la promocién de la prosperidad general y la
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garantia de la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion;
adicionalmente, los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas, por lo
cual debe suceder lo mismo con la poblacion que atiende el ICBF. Es decir que cualquier medida
que vaya en contra o limite la aplicacion de estos principios constitucionales, debe evitarse.

Surge entonces la duda sobre la posibilidad de que otras medidas alternativas a la
aplicacion automaética del concepto de responsabilidad objetiva se puedan a la larga servir para
que el servicio del ICBF a través de sus contratistas sea cada vez mas seguro, en el sentido de
que se gestionen cada vez de manera mas eficaz los riesgos a los cuales se exponen los nifios,
nifias y adolescentes atendidos. Una hipotesis que puede plantearse, por ejemplo, es que el
sistema judicial no se limite a sefialar la responsabilidad objetiva y a tasar el valor de las
indemnizaciones en cada caso, y en cambio, o de manera simultanea, conmine al ICBF a disefiar

programas orientados a mejorar los niveles de seguridad durante la ejecucion de los contratos.

También existe la posibilidad de que, anticipandose a una decision de esa naturaleza, el
mismo ICBF delegue en algunos de sus funcionarios o en empresas especializadas en la materia,
la responsabilidad de disefiar mecanismos juridicos, técnicos, administrativos o de cualquier otra

naturaleza que sirvan para contener los riesgos que actualmente se presentan.

Por otro lado, vale la pena cuestionarse si la reiterada indemnizacion por responsabilidad
objetiva, cuando el ICBF ha hecho todo lo que tiene a su alcance, realmente conduce a que el
problema de fondo se solucione. Ademas, debe analizarse juridicamente si ese concepto
realmente es aplicable a la luz del principio de legalidad, segun el cual ningun poder del Estado
es omnipotente, tal como lo sefiala la Corte Constitucional en la Sentencia C-710 (2001).

El problema planteado encierra intereses contrarios entre las expectativas de las victimas
de los casos en que terminan afectados los nifios, nifias y adolescentes y los intereses de la
sociedad en general, lo cual plantea opcion juridica de aplicar el principio de proporcionalidad a
fin de valorar la eficacia de las alternativas juridicas que pueden tener los jueces al momento de

definir sus fallos en los casos en los que estén involucrados contratistas del ICBF.

Asi mismo, ademas del ICBF otras instituciones del Estado colombiano también son

condenadas como responsables de otras modalidades de dafio antijuridico, por lo que es probable
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que algunas de esas experiencias puedan aportar elementos que aporten en la construccion de la

respuesta que aqui se persigue.

Objetivos
Objetivo General

Analizar la responsabilidad civil del Estado por los dafios ocasionados por terceros en la

prestacion de servicio publico de bienestar familiar a través de contratos de aporte.

Objetivos especificos.

- Caracterizar las situaciones en las cuales los nifios, nifias y adolescentes bajo el cuidado

del ICBF resultan victimas durante la ejecucion de contratos de aporte.

- Estudiar la naturaleza juridica del contrato de aporte que rige entre el ICBF y sus

contratistas.

- Analizar el alcance de la responsabilidad objetiva del Estado en el caso de los contratos

de aporte.

- Estudiar las opciones de los jueces frente al concepto de responsabilidad objetiva en el

caso de los contratos de aporte que ejecuta el ICBF.

Disefio metodolégico

La poblacion objeto del presente trabajo son en primer lugar los actuales usuarios del
servicio publico del Bienestar Familiar; sin embargo, las implicaciones del trabajo, en caso de
que las conclusiones y recomendaciones tengan aplicacién, los efectos se extenderan

potencialmente a toda la ciudadania.
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Los casos referidos como ejemplo de las situaciones que se presentan en el trabajo se

presentaron entre los afios 2013 y 2017.
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Situaciones en las cuales los nifios, nifas y adolescentes bajo el cuidado del ICBF resultan
victimas durante la ejecucion de contratos de aporte

En este capitulo se abordan algunos casos que se han presentado en el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar en los cuales se denotan situaciones que pueden considerarse
como ejemplos tipicos, aunque no ello quiere decir que sean reiterativos, sino que ilustran el tipo
de responsabilidades que le generan a la institucion en desarrollo de su funcion social y en
ejecucion de los contratos de aporte.

En las narraciones de estos hechos se omiten los nombres de las personas involucradas,
teniendo en cuenta que, a pesar de que los reportes correspondientes son documentos publicos,
dichos nombres no son relevantes para los objetivos de este trabajo. Las narraciones son

extraidas de los informes oficiales producidos por la Oficina Asesora Juridica del ICBF.

Caso 1. Lesiones durante un motin

En el mes de junio de 2013, una sefiora estando en calidad de docente al interior de un
Centro de Formacion, fue victima de lesiones personales y acceso carnal violento, por parte de

un joven que se encontraba recluido al interior de dicho establecimiento.

Segun los hechos narrados por el demandante:

1. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, en cumplimiento de sus fines, celebro
contrato de prestacion de servicios con la Congregacion de Religiosos Terciarios Capuchinos,
para la administracion del Centro de Rehabilitacion de jovenes infractores.

2. La Congregacion de Religiosos Terciarios Capuchinos, para el desarrollo de las funciones
administrativas otorgadas por el ICBF, contraté un grupo humano especializado, parte del cual

estd conformado por personal docente, del que hace parte la victima.
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3. El dia 4 de junio del afio 2013, la sefiora docente se encontraba desarrollando sus labores
dentro del centro de atencién al menor, siendo aproximadamente las 4:30 pm, regresaba a su aula
de clase para sustraer sus elementos personales, cuando el joven que en este escrito se nombrara
como Agresor, quién se encontraba alli purgando una pena de tres afios de reclusion y que no
tenia por qué estar fuera de la Sede Uno de La Congregacion, ya que no se encontraba a cargo de
ningun docente, fue requerido por la docente para que volviera, dado que estaba fuera del sector
de los talleres. En ese mismo instante fue agredida, atacandola, tapandole la boca con su camisa
para evitar los llamados de auxilio, golpedndola con el candado de la sala de computo, candado
que inicialmente la docente tenia en su poder y con el cual intent6 defenderse, 1o que resulto
infructuoso. Luego de mas de 20 minutos de forcejeo el Agresor le causd a la docente poli
traumas de tejidos blandos en diferentes partes de su cuerpo, rostro, fractura lateral de la orbita
izquierda con hemoseno secundario, y fractura del segundo metacarpiano de la mano izquierda,
traumatismo intracraneal, sometiendo a todas sus peticiones y accediéndola carnalmente de

forma violenta, en vagina boca y ano.

4. La sefiora docente, fue victima de dos situaciones de peligro antes de presentarse la falla
en el servicio denunciada, el primero de ellos se presentdé 15 dias antes de la ocurrencia del
evento reclamado, donde la afectada fue victima de lesiones fisicas en un motin presentado en el
mismo centro de rehabilitacion y 8 dias antes, cuando otro alumno realiz6 un acto sexual
(masturbarse) delante de la docente en el aula de clase. Estos problemas de seguridad dejaron en
evidencia el riesgo en que se encontraba el personal, quienes realizaron varios requerimientos a
la Congregacion, entre ellos que una persona hiciera rondas para cuidar el personal docente,
solicitudes que fueron desatendidas y que permitieron la ocurrencia de estos siniestros.

5. El desarrollo del convenio celebrado, generaba a cargo de la Congregacion de Religiosos
Terciarios Capuchinos unos deberes minimos de seguridad frente al grupo humano que tenia a su
cargo como empleador, obligaciones que se extienden a todos los encargados de vigilar y
supervisar el desarrollo de la administracion del centro de rehabilitaciéon como es el caso del
ICBF.

6. El siniestro ocurrido, en razén a las circunstancias de tiempo modo y lugar en que

ocurrio, fue reportado y calificado como accidente de trabajo ante la ARL Liberty Seguros S. A.,
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en la cual se encuentra afiliada la afectada en la categoria de riesgo 5. Esta entidad se hizo cargo
de las prestaciones de la victima durante su incapacidad, lo anterior sin menoscabo de la
reparacion plena de perjuicios a cargo de los convocados por el dafio antijuridico sufrido por los
convocantes, perjuicio imputable a estos ultimos con ocasion a la falla en las obligaciones de
seguridad del contratista, lo que compromete la responsabilidad administrativa y solidaria del

contratante (ICBF) y contratista (Capuchinos).

7. La afectada sefiora docente, fue objeto de evaluacion de su pérdida de capacidad laboral
ante el Centro de Estudios en Salud y Derecho — CENDES, experticia en la que fue establecido
un 19.35% de pérdida de capacidad laboral; agregando que la afectada requirié de un analisis
psicoldgico efectuado por la misma entidad.

8. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y la Congregacion de Religiosos
Terciarios, aseguraron diversos riesgos con la compafiia Seguros Generales Suramericana S. A.,
entre los que se encuentran el pago de indemnizaciones laborales a cargo de la entidad asegurada
y del afianzado, responsabilidad extracontractual y el incumplimiento del contrato celebrado,
polizas conocidas en virtud de derechos de peticion elevados al asegurado y afianzado.

9. El evento ocurrido gener0 claras responsabilidades en cabeza del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar y la Congregacion de Religiosos Terciarios, ya que no solo tenian la
obligacion de garantizar seguridad frente a sus empleados, sino que sabia de los riesgos a que
estaban expuestos, lo que pudo haberse evitado con un minimo de seguridad y un persona que
hiciera rondas a los docentes; reiterando que el agresor no tenia por qué estar en el lugar en
donde se produjo la agresion, lo que deja en evidencia las fallas que comprometen la

responsabilidad del contratante (ICBF) y del contratista.

10.  Las claras responsabilidades de la Congregacion de Religiosos Terciarios y de la
compafia Seguros Generales Suramericana S. A. conllevaron que las mismas decidieran
conciliar con los convocantes, a través de contrato de transaccion celebrado entre las partes, por
medio del cual los demandantes fueron indemnizados en el 50% de los perjuicios solicitados,
guedando excluido de este acuerdo la entidad Instituto Colombiano De Bienestar Familiar, quien

a pesar de su clara responsabilidad no le asiste &nimo conciliatorio.
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11.  La Regional en donde se produjeron los hechos contestd la demanda en término y
propuso como excepciones de fondo: la inexistencia de la falla en el servicio, el hecho de un
tercero, ausencia de responsabilidad por parte del ICBF, falta de legitimacion en la causa por
pasiva, inexistencia de los elementos que configuran la responsabilidad del estado, inexistencia
del dafio a la vida de relacién, excesiva tasacion del perjuicio moral, inexistencia o falta de causa

para demandar.

12.  Enel mes de junio de 2017, el Juzgado 33 Administrativo Oral del circuito de Medellin —
Antioquia, profirio sentencia condenatoria en contra del ICBF, la cual fue apelada por el

apoderado de la Regional.

Caso 2. Agresion fisica y sexual

Tomado del informe firmado por el Director del Politécnico Luis A. Rengifo y que sirvié

como fundamento para la denuncia penal presentada ante la Fiscalia General de la Nacion.

Entre los meses de agosto y septiembre de 2013 el joven Interno 1, quien se encontraba
internado en las instalaciones del Politécnico Luis a. Rengifo, fue agredido fisica y sexualmente
por otros internos identificados con los nombres Interno 2, Interno 3, Interno 4 e Interno 5. De
conformidad con lo relatado por el menor, las agresiones consistieron en someterlo mediante
amenazas con arma corto-punzante para que practicara sexo oral a varios de sus compafieros de

internado.
Los convocados por el Convocante en su libelo introductorio de conciliacion:
1. El menor fue internado en el ICBF, bajo medida de aseguramiento preventiva.

2. Estando cobijado por dicha medida, el menor fue objeto de ataque sexual por parte de sus

comparieros entre los cuales se encontraba un mayor de edad.

3. La conducta punible de que fue objeto el menor, acto sexual violento, fue reincidente y se

prolongd por varios dias.



Responsabilidad Del Estado Por Los Dafios Ocasionados En 19
La Prestacion Del Servicio Publico De Bienestar Familiar

4. Producto de las agresiones sexuales, el menor fue sometido a tratamiento sicolégico.

5. El presente caso fue presentado en etapa prejudicial para el respectivo andlisis; segin acta
de noviembre de 2015, el Comité de Defensa Judicial y Conciliacion de la Entidad, resolvié no
conciliar las pretensiones de la convocatoria, pues para el director administrativo de la época, el

medio de control ya habia caducado.

6. Agotada la etapa prejudicial, el convocante formulé demanda por el medio de control de
la reparacion directa, en noviembre de 2015, la cual correspondi6 al Juzgado 10 Administrativo
Oral de Ibague, que admitio demanda el 21 de enero de 2016. La mencionada demanda fue
notificada a la entidad el dia 05 de abril de 2016. La demanda se contesto el 23 de agosto de
2016, y se realizo el respectivo llamamiento en garantia. EI despacho de conocimiento fijo fecha
de audiencia inicial para el mes de septiembre de 2017.

7. Verificada la demanda y la convocatoria la conciliacion prejudicial, guardan congruencia

y no se aportan hechos o pruebas nuevas.
Otros casos

Otros casos de los cuales no se detalla la informacion en este trabajo incluyen el
homicidio cometido por el compafiero sentimental de una madre sustituta a la que le fue
adjudicada la custodia de un menor de edad hijo de una indigente; este menor fue puesto bajo el
cuidado del ICBF después de un proceso en el que se comprobd que la madre natural del menor
no le brindaba las condiciones adecuadas a su edad, debido a que ella es adicta al consumo de
sustancias psicoactivas. ElI ICBF fue demandado por la responsabilidad emanada del acuerdo
celebrado con la madre sustituta, y el juez que atendié la demanda fallé en contra del ICBF,

imponiéndole una sancion econdmica que superd los $300 millones de pesos.

Asi mismo, en el afio 2017 se presentd en la ciudad de Ibagué una situacién que fue
objeto de notoria difusion en los medios de comunicacion; en este caso, los menores atendidos
por una fundacion privada que tiene un convenio con el ICBF fueron objeto de maltrato por parte

de los docentes, quienes, al parecer, los golpeaban y maltrataban para que cumplieran sus
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instrucciones. Los medios de comunicacion inclusive hablaron de tortura. El caso se encuentra

en proceso de investigacion y documentacion.

Como se observa en estos relatos, un comdn denominador relevante para los propositos
del presente trabajo consiste en que la responsabilidad por los hechos de que terminaron como
victimas diferentes personas como docentes, internos y menores de edad, no se deriva
directamente de actos cometidos por el ICBF o sus empleados en desarrollo de su labor, sino por
contratistas, empleados de contratistas, otros menores internos y por terceros, como el caso del
homicidio relatado. Es decir, son casos en los que existe una vinculacion que involucra un

contrato de aporte celebrado por el ICBF con un contratista.
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Naturaleza juridica del contrato de aporte

Este capitulo presenta un anélisis juridico de los contratos de aporte a través de los cuales
el ICBF presta el servicio publico de bienestar familiar por medio de contratistas que son objeto

del respectivo proceso de seleccion.

Dentro de los antecedentes juridicos debe registrarse que la ley 7 (1979) en su articulo 12
establece que “El Bienestar Familiar es un servicio publico a cargo del Estado y se prestara a
través del "Sistema Nacional de Bienestar Familiar" que se establece en esta norma y por los
organismos oficiales y particulares legalmente autorizados”. Ese mismo articulo también sefala
que corresponde al gobierno proyectar, ejecutar y coordinar la politica en materia de Bienestar

Familiar.?
A su vez el articulo 127 del Decreto 2388 (1979) establece que:

por la naturaleza especial del servicio de bienestar familiar, el ICBF podra celebrar
contratos de aporte, entendiéndose por tal cuando el instituto se obliga a proveer a una
institucion de utilidad publica o social de los bienes (edificios, dineros, etc.)
indispensables para la prestacion total o parcial del servicio, actividad que se cumple bajo
la exclusiva responsabilidad de la institucion, con personal de su dependencia, pero de
acuerdo con las normas y el control del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, su

vigencia sera anual, pero podra prorrogarse de afio en afio.

Puede notarse que este clausulado sefiala desde entonces varios elementos caracteristicos
de la actividad adelantada por el ICBF, como el hecho de que la responsabilidad de estos

contratos es exclusiva de la institucion, y que lo hace bajo las normas del ICBF. Asi mismo

2 Dentro de los propésitos de esa ley estuvo el de reorganizar el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y en su
articulo 21 enumera las funciones de esta institucion, siendo una de ellas la de “Celebrar contratos con personas
naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales o internacionales para el manejo de sus campafas, de los
establecimientos destinados a sus programas y en general para el desarrollo de su objetivo”, de acuerdo con el
numeral 9.
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aclara que los aportes se refieren a los bienes provistos e indispensables para la prestacion del

servicio, ya sea este total o parcial.

Mas tarde, el Decreto 2923 (1994) fija las cuantias minimas de la Garantia Unica en los
contratos de aportes que celebra el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, como porcentajes
del valor de cada contrato, dependiendo de que se trate del amparo del anticipo o pago
anticipado, el amparo del cumplimiento y el amparo de salarios, prestaciones sociales e

indemnizaciones.

Todas estas normas se producen en concordancia con el articulo 32 de la Ley 80 (1993) o
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pablica el cual define como “contratos
estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que
se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, 0
derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se
definen a continuacién”. Aunque pareciera una redundancia, resulta necesario sefialar entonces
que los contratos de aporte son también contratos estatales, con todas las implicaciones que se

derivan de tal naturaleza.
Asi mismo, tal como lo establece el Decreto 2923 (1994):

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, de acuerdo con lo sefialado por la Ley 7°
de 1979, numeral 9 del articulo 21; Decreto 2388 de 1979, articulo 127 y en concordancia
con lo dispuesto por el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, estd debidamente facultado para
celebrar contratos de aporte con entidades sin animo de lucro; (...) dichos contratos de
aportes se celebran exclusivamente para la prestacion del servicio publico de Bienestar
Familiar, financiado por el Instituto y no representa contraprestacién econdémica para los
contratistas. (Decreto 2923, 1994)

Lo anterior implica que los contratos se celebran con entidades sin animo de lucro, por lo
que la naturaleza de los contratistas debe ser esa y tiene como consecuencia central que su objeto
social no puede ser el de generar utilidades. Ademas, se habla de aportes y no de valor del
contrato porque el objeto de aquellos es poner a disposicion del contratista los medios necesarios

para poder ejecutar el contrato y de los cuales carece, mientras que en los demas contratos
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estatales se habla de valor porque precisamente son una contraprestacion econémica que tiene el

propdsito de mantener el equilibrio contractual entre los suscriptores del mismo.

De acuerdo con el concepto 22804 del ICBF (2008), “el régimen especial de aporte se
soporta en las especiales condiciones de los servicios de prevencion y proteccion a que esta
obligado el Estado como corresponsable con la sociedad y las familias, de los derechos de los
nifios, las nifias y los adolescentes, hecho que en si mismo explica la existencia del referido
régimen especial” (p. 1). Esto quiere decir que se habla de aportes por considerar que los
servicios que presta el Instituto hacen parte de las obligaciones del Estado, y al referirse a la
naturaleza de los mismos respecto de la familia y de los nifios, no es de esperarse que los

contratos tengan un caracter comercial o de lucro.

El mismo concepto (2008) sefiala que en el ordenamiento juridico constitucional
colombiano existen por lo menos dos disposiciones que legitiman la existencia de un régimen
general de contratacion para el acceso de las entidades estatales al trafico mercantil de los bienes
y servicios relativos a la mision de tales instituciones o al apoyo administrativo de las mismas, al
mismo tiempo que existe un régimen especial orientado a impulsar programas y actividades de
interés publico acordes con el Plan Nacional y los planes seccionales de desarrollo. EI primero de
estos elementos se refiere al Estatuto Unico de Contratacion expedido mediante la Ley 80
(1993), modificado por la Ley 1150 (2007) y sus decretos reglamentarios, mientras que el
segundo corresponde a lo previsto en el inciso 2 del articulo 355 de la Constitucion Politica
(1991).2

De acuerdo con el concepto del ICBF (2008) segun se trate de la contratacion de bienes y
servicios consustanciales a su misién o apoyo administrativo o la contratacion necesaria para
impulsar programas Yy actividades acordes con el Plan Nacional y los planes seccionales de
desarrollo que se preste a través de personas juridicas sin animo de lucro, les es viable acogerse a

uno u otro régimen, segun se retnan los presupuestos de hecho previstos en las referidas normas.

® Debe recordarse que este inciso se refiere a la facultad otorgada al Gobierno, en los niveles nacional,
departamental, distrital y municipal para que, con recursos de los respectivos presupuestos, celebre contratos con
entidades privadas sin &nimo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de
interés pablico acordes con el Plan Nacional y los Planes Seccionales de Desarrollo. (Constitucién Politica, 1991)
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No obstante lo anterior, el ICBF aclara que el mecanismo de adhesion sugerido por el
ICBF con miras a la prestacion del servicio de alimentacion escolar en el ente territorial

respectivo, no es propiamente una adhesién a un contrato de aporte, sino

Un mecanismo que busca la aplicacién de los principios de coordinacion, oportunidad,
eficacia y economia con miras a facilitar a los departamentos y municipios la prestacion
conjunta del programa con el ICBF a través de los operadores sin animo de lucro que el
Instituto ha seleccionado bajo reglas de transparencia, objetividad, igualdad y demas
principios previstos en el articulo 209 de la C. P. (Concepto 22804, 2008, p. 3)

A pesar de que el ICBF administra contratos bajo esta modalidad especial, las normas
generales de contratacion y presupuesto operan de manera complementaria a los servidores
publicos, le obliga su observancia y aplicacion. En este punto debe sefialarse que el articulo 40
de la Ley 80 (1993) sefiala que las estipulaciones de los contratos seran las que de acuerdo con
las normas civiles, comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a su esencia y
naturaleza; adicionalmente, las entidades podran celebrar contratos y acuerdos que permitan la
autonomia de la voluntad y en ellos podran incluirse las modalidades, condiciones y, en general,
las clausulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes, por supuesto
mientras no resulten contrarias a la Constitucion, la ley, el orden publico. No sobra resaltar que
los contratos de aporte que celebra el ICBF también pueden contener ese tipo de clausulas, en la
medida en que asi se considere necesario para la mejor prestacion del servicio publico de

bienestar familiar.

También aplican a estos contratos los articulos 39 y 41 (Ley 80, 1993) segun los cuales
los contratos deben constar por escrito y no requieren ser elevados a escritura publica, con
excepcion de aquellos que impliqguen mutacion del dominio o imposicion de gravamenes y
servidumbres sobre bienes inmuebles y, en general, aquellos que conforme a las normas legales
vigentes deban cumplir con dicha formalidad; tales contratos se perfeccionan cuando se logre
acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito. Igualmente, para los

contratos de aporte el registro presupuestal es un requisito de ejecucion.

A lo anterior debe agregarse que en virtud del articulo 128 del Decreto 2388 (1979), los
contratos de aporte que el ICBF celebre para la prestacion de los servicios de bienestar familiar
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sOlo estan sujetos a las clausulas obligatorias de todo contrato administrativo y el Instituto esta

facultado para celebrar también contratos innominados y de caracter mixto.

Al referirse a esta modalidad de contratos, la Corte Constitucional mediante Sentencia T-
806 (2010) conceptud que la relacion existente entre la entidad ejecutora de la modalidad de
Hogares Infantiles y el ICBF esta regulada exclusivamente por el Contrato de Aportes, por lo que
es una relacion entre dos personas juridicas dentro del marco constitucional de la
corresponsabilidad consagrada en el articulo 44 superior®. En la misma sentencia, la Corte sefiala

que el Contrato de Aporte:

Constituye una forma especial de contratacion que utiliza el ICBF, para proveer
(edificios, muebles, dineros, etc.) a entidades sin animo de lucro, para que éstas brinden
atencion a los usuarios de los programas del ICBF, en ejercicio de una funcién social que
no genera ningun tipo de dividendo o lucro a dichas entidades, las cuales, lo que hacen es
colaborar de manera desinteresada con el Estado, para que éste pueda cumplir con sus
fines. (Sentencia T-806, 2010)

Ademas, advierte el alto tribunal que el Decreto 2388 de 1979 en su articulo 127 y el y
Decreto 777 de 1992 en su articulo 8 disponen que, en los contratos de aporte, el ICBF no
contrae ningun tipo de relacion laboral con las personas que las entidades contratistas empleen
para la ejecucion de los contratos a que hacen referencia las mencionadas disposiciones. Debe
mencionarse que el Decreto 777 fue derogado mediante el Decreto 092 (2017), por lo que el

anterior estuvo vigente hasta el mes de enero del 2017, cuando entré en vigencia la nueva norma.

En desarrollo de estos preceptos, la Ley 89 (1988) cred el Programa de Hogares
Comunitarios de Bienestar, buscando con ello fortalecer la responsabilidad de los padres en la
formacion y cuidado de sus hijos, la participacion comunitaria en la autogestion y solucion de
sus problemas; este programa permitié asignar recursos para desarrollar y darle cobertura a los

Hogares Comunitarios con el fin de proteger a la poblacion infantil mas vulnerable del pais.

* Este articulo se refiere a los derechos fundamentales de los nifios y establece que la familia, la sociedad y el Estado
tienen la obligacidn de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno
de sus derechos. (Constitucion Politica, 1991)
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De manera general, de acuerdo con Beltran y Gomez (2011) un contrato de Fomento o
de Aporte tiene por objeto la asignacion de un fomento (suma de dinero) correspondiente a los
bienes y servicios que se requieren contratar con lo cual busca el estimulo, desarrollo o impulso
de una actividad o labor, a un contratista, con la obligacién de utilizarlo por su cuenta y riesgo.
El destino de los recursos le obliga a solamente realizar las actividades o acciones para las cuales
le fueron entregados. El propoésito de este contrato es entregar al ejecutor los recursos para el
desarrollo y puesta en el contrato siguiendo las normas y especificaciones establecidas por el

gobierno.

De acuerdo con el lineamiento técnico administrativo para la modalidad ICBF-INPEC
“Atencion a Nifios y Nifias hasta los tres anos de edad en establecimientos de reclusion de
mujeres” (ICBF, 2010), un contrato de aportes es un instrumento legal que se celebra entre el
ICBF y una institucion de utilidad publica o social, a través del cual, el ICBF se obliga a proveer
a la ONG los bienes o servicios indispensables para la prestacion total o parcial del servicio; la
actividad se cumple bajo la exclusiva responsabilidad de la ONG, con personal de su

dependencia y de acuerdo con las normas y el control del ICBF.

Dentro de los contratos de aporte también existen aquellos que se celebran con
asociaciones de padres de familia, cooperativas, organizaciones comunitarias y de grupos
étnicos, ONG, Cajas de Compensacion Familiar, cabildos indigenas, iglesias y confesiones
religiosas, entre otras, para administrar la modalidad de atencién en la educacion inicial. En
general, la entidad contratista debe ser una entidad sin animo de lucro, con fines de interés social

y de utilidad publica, de reconocida solvencia moral y econémica. (ICBF, 2013)
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Alcance de la responsabilidad objetiva del estado de acuerdo con la jurisprudencia del
Consejo de Estado

Como figura juridica, la responsabilidad tiene origen en Roma (Soler & Guillermo,
2009). Sin embargo, la Responsabilidad del Estado frente a los ciudadanos no se concibi6 sino
hasta finales del Siglo XIX, pues hasta entonces se consideraba que el interés del Estado era
superior o absoluto, por lo que eran los funcionarios quienes debian responder por los dafios
ocasionados por su conducta, de acuerdo con los principios de la responsabilidad civil que regian
entre particulares.

De acuerdo con Penagos:

Antiguamente existia una incompatibilidad entre los conceptos de soberania y
responsabilidad: The king can do not wrong. Principio que los defensores de dicha teoria
de la irresponsabilidad del gobernante resumian diciendo que “lo propio de la soberania
era imponerse a todos sin compensacion”, consideraciones que el derecho administrativo

rechaza de plano, por antijuridicas (Penagos, 2007, p. 31).

Es solo hacia 1930, una vez terminada la Primera Guerra Mundial cuando surgen nuevas
teorias en procesos en los que se buscaba obtener indemnizaciones por hechos y omisiones de

servidores del Estado que ocasionaron dafio a particulares. De acuerdo con Rodriguez:

Una de las primeras proposiciones jurisprudenciales citadas en las diversas fuentes del
derecho administrativo, lo fue el Fallo Blanco en Francia en 1873, que ademas de desligar
la responsabilidad del Estado, de sistema normativo alguno, y relacionarlo con la
actividad del mismo, permitio inferir, una responsabilidad de los funcionarios ligados a la
del aparato estatal. (Rodriguez, 2011, p. 15)

En ese historico fallo establecié la responsabilidad del Estado a pesar de no estar

consagrada en textos legales. El Tribunal de Conflictos manifestd en ese momento que:

La responsabilidad que puede incumbir al Estado por los dafios causados a los
particulares por hechos de las personas que emplea el servicio publico, no puede ser

regida por los principios establecidos en el Cadigo Civil para las relaciones de particular a
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particular; esta responsabilidad no es general ni absoluta, tiene reglas especiales que
varian segun las peculiaridades del servicio y la necesidad de conciliar los derechos del

Estado con los intereses particulares. (Penagos, 2007, p. 40)

Desde entonces se empezd a trazar el limite entre la responsabilidad del Estado y la de
sus agentes en la doctrina y en la jurisprudencia. Esta distincion resulta relevante dado que la
administracion publica, al igual que se predica de toda persona juridica, no actda por si misma,

sino que lo hace a través de agentes o funcionarios. (Rodriguez, 2011)

La delimitacion de la responsabilidad del Estado ha tenido una evolucion historica que
algunos autores como Ruiz han dado en tres etapas; la primera es la etapa de la irresponsabilidad,
la segunda la de la responsabilidad y la tercera la de la responsabilidad creciente (Ruiz, 2009).
Durante la etapa de la irresponsabilidad el Estado, representado por el Rey, era considerado
como un ser omnipotente en razén del principio de soberania absoluta; sin embargo, si bien el
Estado no era responsable de los dafios que se causaran en el ejercicio de su actividad, el agente
que hubiera actuado en su nombre si lo era, cuando esos actos hubieran sobrepasado
determinados limites. Igualmente sucedia en los casos en los cuales la ley de manera expresa asi
lo estableciera, asi como cuando tuviera aplicacion la teoria de los actos de poder y los actos de
gestion; de acuerdo con esa teoria, el Estado se consideraba irresponsable frente a dafios
causados por su actividad en el poder, y en cambio era responsable por perjuicios ocasionados
por su actividad de gestion, dado que en ese caso se consideraba tal actuacion bajo los

parametros de los particulares.

Fue en 1873 cuando el Tribunal de Conflictos de Francia determind por medio del
denominado Fallo Blanco la posibilidad de que el Estado fuera declarado como responsable
independientemente de que tal responsabilidad estuviera sefialada de manera expresa o de que su
actividad fuera considerada de poder o de gestion. Para adoptar esa decisién el Tribunal se basé

en la nocion de servicio publico, que entrd a sustituir las nociones de poder y de gestion.

Desde entonces en la doctrina y en la jurisprudencia se establecen limites en la
responsabilidad que le corresponde al Estado y a los agentes que lo representan. Se reconoce

entonces que la administracion pablica es una persona juridica y no actta por si misma, sino que
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lo hace a través de agentes o funcionarios, lo que hace necesario diferenciar hasta qué punto los
perjuicios que causa le son propios 0 se generan en el actuar de los funcionarios estatales
(Rodriguez, 2010). En el caso del sistema anglosajon, fueron la Ley Federal de 1946, en el caso
de Estados Unidos y en 1947 en Inglaterra, las que modificaron el sistema segun el cual el
funcionario autor del hecho perjudicial era quien debia responder con su patrimonio personal.

Para distinguir entre la responsabilidad de la administracion publica y la de sus agentes se
debe acudir a la diferencia entre los conceptos de falta del servicio y falta personal. Asi, la
responsabilidad de la administracién se establece cuando se presenta una falta del servicio,
mientras que es la falta personal la que compromete la responsabilidad individual del funcionario
(Zérate, 1996). Hecha esa distincion surge la inquietud acerca de la responsabilidad de los
funcionarios ya no ante terceros sino ante la administracion por las faltas que le puedan causar
perjuicio; si bien inicialmente se aceptaba la validez del principio de irresponsabilidad del
funcionario frente a la administracion publica, a partir del Fallo Lareulle en 1951 el Consejo de
Estado Francés se cambi6 esa doctrina y se sefial6 la responsabilidad personal tanto en forma

directa 0 como consecuencia del llamamiento en garantia. (Ruiz, 2009)
De acuerdo con Bernal, la clasificacion de actos de poder y actos de gestion:

Es objeto de grandes debates en la historia del derecho administrativo, tenemos que la
consecuencia es muy parecida. Si se trata de actos de poder que implican el ejercicio de
las prerrogativas propias del poder estatal, se rigen por el derecho y son juzgadas por el
juez contencioso administrativo, pero si eran de gestibn que implicaban un
comportamiento similar al de los particulares eran de derecho privado y de conocimiento

de los jueces ordinarios. (Bernal, 2010, p. 28)

De acuerdo con Bernal, el principal aporte de estas teorias sobre actos de poder y actos de
gestion fue el de explicar la existencia del Derecho Administrativo, como régimen juridico
especial que regula las actuaciones del Estado, tanto utilizando criterios del servicio, como
prerrogativas de poder. Al respecto, la Corte Constitucional, mediante sentencia T507 de 1993
sefialo que, para definir en qué dimension actua el Estado, si con su estatus superior de Estado o
al nivel del particular (...), se debe diferenciar entre la actividad de mando a través de la

expedicion de actos de poder o de autoridad. En la segunda, se enmarcan las actuaciones que
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realiza el Estado sin utilizar el poder de mando y que, por consiguiente, son semejantes a las
actuaciones de los particulares. De acuerdo con esta idea, cuando se esté frente a una actividad
de poder debe aplicarse a la administracion los principios y normas especiales, es decir, el
derecho administrativo, y los litigios que alli resultaren serian de competencia de la jurisdiccion

de lo contencioso administrativa.

Esta distincion histdrica entre actos de poder y actos de gestion permite identificar que la
contratacion puablica constituye un acto de gestion, dado que al contratar el Estado no actla en
virtud de su poder de mando y en cambio actla frente al contratista, hasta cierto punto, en
igualdad de condiciones; esto en el sentido de que el hecho de que la entidad estatal actle en
representacion del interés general, no puede llevar a que el particular, actuando como contratista,
deba sacrificar sus propios intereses sino cumplir el objeto del contrato con fines onerosos. La
distincion resultaba especialmente Gtil y necesaria cuando se trata de asuntos relacionados con la
actividad contractual del Estado; de hecho, esa distincion es la que permite definir la

competencia entre la jurisdiccion contencioso administrativa y la jurisdiccion ordinaria.

Al respecto la segunda parte de la Ley 1437 de 2011 por medio de la cual se expide el
nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo se ocupa de
la organizacién de esta jurisdiccion y de sus funciones jurisdiccional y consultiva. De acuerdo
con el articulo 104, la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo esta instituida para conocer,
ademas de lo dispuesto en la Constitucion Politica y en leyes especiales, de las controversias y
litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho
administrativo, en los que estén involucradas las entidades publicas, o los particulares cuando
ejerzan funcién administrativa. Los procesos de los que deberd conocer esta jurisdiccion estan
los relativos a la responsabilidad extracontractual de cualquier entidad publica, a los contratos en
los que sea parte una entidad publica o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado,
a contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios publicos domiciliarios en los
cuales se incluyan o hayan debido incluirse clausulas exorbitantes, a la relacion legal y
reglamentaria entre los servidores publicos y el Estado, y la seguridad social de los mismos,
cuando dicho régimen esté administrado por una persona de derecho publico, los que se originen

en actos politicos o de gobierno, los ejecutivos derivados de las condenas impuestas y las



Responsabilidad Del Estado Por Los Dafios Ocasionados En 31
La Prestacion Del Servicio Publico De Bienestar Familiar

conciliaciones aprobadas por esta jurisdiccion, asi como los provenientes de laudos arbitrales en
que hubiere sido parte una entidad publica; los originados en los contratos celebrados por esas
entidades, asi como los recursos extraordinarios contra laudos arbitrales que definan conflictos
relativos a contratos celebrados por entidades publicas o por particulares en ejercicio de

funciones propias del Estado.

Teoria del servicio publico y actividad administrativa.

La intervencion del Estado y particularmente de su actividad administrativa dentro de la
sociedad ha sido comprendida desde la perspectiva que se conoce como la teoria del servicio
publico, dado que esta teoria permite realizar distinciones entre la funcion de los particulares y
las actuaciones propias del aparato estatal. Esta teoria tuvo su origen en la jurisprudencia de
Francia durante el Siglo XIX, en respuesta a la necesidad de ponderar a esa estructura sélida y
con poderes tan amplios, que los particulares se veian frente a ella como si se tratara de subditos
en lugar de ciudadanos (Angulo, 2012). De acuerdo con Duguit, el servicio publico debe

considerarse un elemento del Estado en sustitucion del sistema monarquico. (Duguit, 1926)

El servicio publico se constituye en la razon de ser de la administracion publica, por lo
que se convierte en tema fundamental del Estado Moderno (Velilla, 2011); por ello, el servicio
publico es también tema central del derecho administrativo (Montafia, 2005). Entre tanto, para
Rivero servicio publico es “toda actividad de interés general que la administracion asume”

(Rivero, 2005, p. 168).

Con respecto a la evolucién historica del concepto, Maldonado (2007) refiere que la
primera vez que se hablo del servicio publico en los 6rganos jurisdiccionales franceses fue en el

llamado fallo Blanco®, cuando se hizo responsable al Estado “por el dafio causado a los

® Fallo que en 1872 resolvié el caso instaurado por el padre de Agnés Blanco, donde una menor resulté lesionada
después de ser arrollada por un camion del Estado. El caso sirvi6 como precedente a que la responsabilidad del
Estado también se extienda a las actividades realizadas por él con ocasion al servicio puablico y, por tanto, el
Tribunal resolvié que debid regirse por las normas del derecho publico y no las del codigo civil, como anteriormente
se hacia. (Maldonado, 2007, p. 56).
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particulares por personas que el Estado emplea en el servicio publico”. En algunos paises de
Europa el servicio publico es conocido bajo la denominacion de servicio econdémico de interés
general o servicio universal, en consideracion a su impacto en la sociedad. La comprension de

este servicio en términos de René Chapus se resume asi:

La administracion es sumisa a un derecho que rige su organizacion y su actividad y, por
ende, su relacion con los asociados, quienes son su razon de ser y en la cual tiende a
satisfacer sus necesidades mediante el ejercicio de actividades de interés general o, mas
precisamente, actividades de servicio publico. (Chapus, 2005, p. 52)

El concepto de servicio publico ha sido desarrollado desde tres perspectivas diferentes,
como son la orgénica, la material y la funcional; desde la primera, el concepto de servicio
publico corresponde a un organismo de derecho puablico que existe para prestar un servicio
también puablico, lo que implica una competencia de caracter técnico (Castro, 2012). Asi mismo,
desde la perspectiva material las actividades propias del servicio publico son las que se orientan
a la satisfaccion de un interés general, son ejercidas por un organismo publico y normalmente
estan por fuera de la drbita del derecho privado (Jezé, 1949). Y desde la perspectiva funcional, el
servicio publico es definido como una actividad de interés general que se identifica por la

existencia de reglas y poderes exorbitantes. (Auby & Ducos, 1971)

Se observa que el interés general es una expresion comun al referirse a la
conceptualizacion del servicio publico, dado que ese interés aparece como la razon justificadora
de la intervencion del Estado; podria afirmarse entonces que el servicio publico es entendido
como un mecanismo de atencion de necesidades de la comunidad, que actla bajo parametros

especificos y propios de su naturaleza.

Con respecto al nivel de intervencién del Estado en la atencion del servicio publico han
existido a lo largo de la historia diferentes posiciones. EI mismo Duguit al respecto sostuvo que

el servicio publico:

Es toda actividad cuyo cumplimiento debe ser regulado, asegurado y fiscalizado por los

gobernantes, por ser indispensable a la realizacion y al desenvolvimiento de la
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interdependencia social, y de tal naturaleza que no puede ser asegurado completamente

mas que por la intervencion de la fuerza gobernante. (Duguit, 1926, p. 102)

Esta es una posicion que supone la plena intervencion del Estado como un requisito para
la atencion de este tipo de servicio. Sin embargo, el concepto se ha ido concretando en la medida
en que le han sido reconocidas determinadas caracteristicas como la generalidad, la igualdad, la
continuidad y la obligatoriedad. La generalidad se refiere al hecho de que debe tratarse de una
actividad que no puede estar dedicada a atender las necesidades de unos pocos particulares
mientras que se excluye a otros miembros de la sociedad; quiere esto decir que el servicio debe
resultar asequible a todos los miembros de la sociedad, ya sea que finalmente todos hagan o no
uso de él. (Marienhoff, 2011)

El atributo de igualdad del servicio publico se refiere a que la forma como el mismo se
presta es igual para todos los integrantes de la comunidad, es decir, sin que exista ninguna
discriminacién en razén de calidades individuales de cada persona; en virtud de este atributo,
tanto las caracteristicas del beneficio recibido como del costo o contraprestacion, deben ser las
mismas para todos los integrantes de la sociedad. Por su parte la continuidad se refiere a que la
disponibilidad del servicio no puede ser ocasional sino permanente, por lo que no pueden
presentarse interrupciones en su prestacion bajo ninguna circunstancia ni por ninguna
justificacion. Por ultimo, la caracteristica de obligatoriedad se refiere a que su prestacion no
puede resultar opcional o discrecional para el organismo estatal que lo presta o para quien lo

haga en su nombre, si fuera el caso.

No se requiere sin embargo que un Estado preste de manera directa los servicios de
interés general para que éstos sean considerados como servicios de caracter publico; de hecho, en
la mayoria de las sociedades contemporaneas los particulares asumen la prestacion de algunos de
esos servicios. En la medida en que el Estado requiere recurrir a particulares para la prestacion
de algunos de esos servicios, se requiere de la celebracion de contratos entre el organismo estatal
y particulares. Asi mismo es posible que, si bien el organismo publico siga el encargado de
atender la prestacion de tales servicios, deba adquirir productos o servicios, y contratar

arrendamientos o suministros para poder operar.
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Con respecto a la importancia que en Colombia se le reconoce al servicio publico, ésta
puede deducirse del pronunciamiento de la Corte Constitucional cuando afirmo que el servicio
publico de interés general prestado por un particular hace que éste adquiera el carécter de
autoridad, pues existe un ejercicio del poder publico, y la caracteristica fundamental del servicio
publico, es que tiene un régimen especial en atencion al servicio (Sentencia T-507, 1993).
Igualmente, la Corte ha sefialado que su caracter esencial se predica cuando las actividades que
lo conforman contribuyen “de modo directo y concreto a la proteccion de bienes, a la
satisfaccion de intereses o a la realizacion de valores ligados con el respeto, vigencia, ejercicio y
efectividad de los derechos y libertades fundamentales” (Sentencia C-473, 1994).

La responsabilidad extracontractual.

La responsabilidad civil extracontractual aparece cuando el dafio causado no es originado
en una relacion contractual, sino en cualquier otra actividad. Esta responsabilidad conocida
también como responsabilidad Aquiliana, resulta al causar dafio a otra persona traspasando el
deber de cuidado que se debe tener frente a ciertas situaciones o actividades que pueden generar

riesgos y posteriores dafos a terceros. (Hinestrosa, 2000)

La responsabilidad extra contractual se puede definir como "aquella que existe cuando
una persona causa, ya por si misma, ya por medio de otra de la que responde, ya por una cosa
de su propiedad o de que se sirve, un dafio a otra persona, respecto de la cual no estaba ligada
por un vinculo obligatorio anterior relacionado con el dafio producido™ (Franco, 2010, p. 28).
Esta area del Derecho Civil también se conoce como delitos y cuasidelitos civiles (fuentes de las
obligaciones). Las fuentes principales de las obligaciones extracontractuales son el hecho ilicito

y la gestion de negocios.

De acuerdo con Diez (1999), la responsabilidad objetiva se basa en la objetiva
inobservancia de normas de cautela, antes que en una valoracion del actuar de la persona y de sus
perfiles subjetivos; es decir que esta responsabilidad se funda en un deber de comportamiento
que espera de un agente en virtud de la actividad que desempefia o de la posicion que asume, en

lugar de basarse en criterios subjetivos como la culpa. Al respecto Hierro (2001) afirma que esta
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responsabilidad prescinde del requisito de la infraccion como punto de partida y, como

consecuencia de lo anterior, no recurre a la culpabilidad como criterio de imputacion objetiva.

De acuerdo con esta teoria, se admite que quien crea un riesgo incurre en la culpa de
manera automatica. Alessandri es bastante especifico respecto de este tipo de responsabilidad

cundo afirma que:

La responsabilidad objetiva prescinde en absoluto de la conducta del sujeto, de su
culpabilidad; en ella se atiende Unica y exclusivamente al dafio producido. Basta éste para
gue su autor sea responsable cualquiera que haya sido su conducta, haya habido 0 no
culpa o dolo de su parte. Es el hecho perjudicial, el hecho liso y Ilano y no el hecho
culpable o doloso el que genera la responsabilidad (Alessandri, 1981, p. 15).

La responsabilidad objetiva en actividades peligrosa, como es el caso de la prestacion de
servicios financieros, crea entonces un riesgo, y como tal, es parte del riesgo empresarial en que
incurre quien decide ofrecer dichos servicios. Esto implica que las entidades financieras deben
ser aptas para tomar las medidas necesarias para controlar o prevenir la produccion de un dafio,
si se tiene en cuenta que, de acuerdo con la Corte Suprema de Justicia: “responde del dafio aquel
que se encuentra en la posicion méas adecuada para conducir el analisis costos-beneficios, esto
es, a asegurar la conveniencia de evitar el dafio comparando los costos relativos y el costo en el
cual consiste el dafio mismo” (Sentencia 1100131030382001, 2009)

Pérez plantea que la responsabilidad objetiva no se deriva de la conducta culposa del
autor y en cambio es una consecuencia del riesgo creado; cita para sustentar su tesis la Sentencia
de la Corte Suprema de Justicia del 24 de Octubre de 1994, cuando, refiriéndose entonces, hace
24 afos, a la responsabilidad objetiva involucrada en el pago de cheques falsificados, sefialé que
el cimulo de operaciones que la banca realiza compensa el costo econdmico de tener que asumir

las pérdidas por el pago de cheques falsificados (Planiol & Ripert, 1983).

Una responsabilidad objetiva que se asienta, bien en la propia realizacion de actividades
peligrosas, o bien en el sometimiento pasivo a las mismas. Surge un sistema de responsabilidad
basado en la realidad de los dafios con tal abstraccion de la consideracion de la culpa. La palabra

riesgo se refiere a la potencialidad o posibilidad de dafio, que erradicaba el concepto de culpa
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(negligencia o imprudencia), para descargar en quien lo creaba la obligacion de indemnizar si
aquel se concretaba en un dafio. Por eso se considerd que el riesgo era el primer criterio objetivo

de imputacion del dafio civil cuya consecuencia es la obligacion de indemnizar.

Este tipo de responsabilidad compromete cualquier situacion gque origine u ocasione por
su propia naturaleza un peligro para un tercero, ya que para concluir quien es el responsable no
se debe analizar la conducta y el nivel de culpabilidad de quien ejecuta el hecho, sino solamente
con el hecho de encontrarse en esta posicion de peligro, por naturaleza se es responsable y se
tiene que restaurar el dafio causado, la responsabilidad objetiva es la que mejor garantiza la
reparacion del dafio, ya que no se debe analizar la culpa como tal sino que solo estudia el
resultado. (Fernandez, 1998)
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Opciones de los jueces frente al concepto de responsabilidad objetiva en los contratos de

aporte

Como se sefiald al plantear el problema de investigacion objeto de este trabajo, los jueces
que han tenido conocimiento de los casos en los que han resultado afectados beneficiarios del
servicio de bienestar familiar que presta el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar han
enfocado su andlisis juridico en torno a la responsabilidad objetiva que se puede deducir de las
circunstancias de modo, tiempo y lugar en que se hayan presentado los hechos. Sin embargo, si
bien ese enfoque puede corresponder cuando se intenta establecer un dafio y tasar la
correspondiente indemnizacion del perjudicado directo, puede estar dejando de lado la forma en
que terceros que no han sido directamente afectados en el caso individual, si pueden estar en
condiciones de riesgo de que lo sean en el futuro.

Como alternativa a ese enfoque, se plantea la aproximacion al problema a partir del
empleo del principio de proporcionalidad, cuyo andlisis se aborda a continuacion.

Aproximacion al principio de proporcionalidad

A juicio de Marin (2007), uno de los principios que méas ha sido desarrollado es el de la
proporcionalidad, por cuanto es una herramienta y parametro de control de la actividad de la
administracion, pero también ha tenido influencia en el campo de los derechos fundamentales y
los conflictos que se suscitan entre éstos y las diferentes actividades del Estado en la medida en
que éste interfiere en los derechos o patrimonio de los individuos. La Corte Constitucional ha
seflalado que “el principio de proporcionalidad es una herramienta conceptual del derecho
constitucional que permite evaluar la validez o legitimidad constitucional de las intervenciones
que las autoridades publicas (y principalmente el Legislador) en los derechos fundamentales ”
(Sentencias T-422, 1993) .

En cuanto a la discrecionalidad que debe observar al momento de aplicarlo, el juicio de
proporcionalidad tiene especial importancia, ya que en el ejercicio de esa facultad se debe elegir
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entre las varias opciones, con el Unico propdsito de proteger el interés general. En efecto, en
Colombia la Corte Constitucional ha sefialado unas subreglas que el juez constitucional debe
seguir al momento de evaluar la correcta y pertinente aplicacion del principio de
proporcionalidad, como son las de determinar:

1. Si se persigue una finalidad valida a la luz de la Constitucion, 2. Si el trato diferente es
“adecuado” para lograr la finalidad perseguida; 3. Si el medio utilizado es “necesario”, en
el sentido de que no exista uno menos oneroso, en términos de sacrificio de otros
principios constitucionales, para alcanzar el fin perseguido y, 4. Si el trato diferenciado es
“proporcional stricto sensu”, es decir, que no se sacrifiquen valores, principios o derechos
(dentro de los cuales se encuentra la igualdad) que tengan un mayor peso que los que

pretende satisfacer mediante dicho trato. (Sentencias T-422, 1993)

La Corte ha explicado estas subreglas que conforman el denominado test de
proporcionalidad en los siguientes términos; en primer lugar, en el analisis se busca establecer la
finalidad de la medida de que se trata el propdsito que el precepto cuestionado persigue y los
intereses que busca favorecer resultan relevantes, en cuanto si la medida implica alguna
restriccion o sacrificio de otros derechos o intereses; de acuerdo con la Corte, la validez
constitucional de esa limitacién depende, entre otros criterios, de la importancia que el texto

superior le reconozca al objetivo que la norma pretende alcanzar. (Sentencia C-470, 2011)

El segundo elemento por analizar con miras a determinar la proporcionalidad de la
medida que se estudia es su idoneidad para alcanzar la finalidad propuesta. Entonces, para que
una norma pueda considerarse proporcional, ha de ser adecuada o conducente para el logro del
fin propuesto, para lo cual debera existir un importante grado de probabilidad de que a través de

ella pueda lograrse el objetivo buscado. (Sentencia C-470, 2011)

En tercer lugar, dentro de este test de proporcionalidad debe examinarse lo relativo a la
necesidad de la medida, lo que equivale a preguntarse si la misma resulta indispensable para el
logro del objetivo propuesto. De acuerdo con la Corte, este aspecto normalmente se determina
examinando la posibilidad de que se implemente otra medida menos gravosa, y que sin embargo
resulte igualmente conducente al propdsito esperado. Y, por ultimo, debe analizarse si esta

medida resulta proporcionada en sentido estricto, para lo cual se requiere establecer el balance
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existente entre los beneficios que su aplicacion podria reportar y los costos o dificultades que
ello ocasionaria. Sin embargo, en algunos casos este criterio resulta bastante subjetivo, dado que
la alta indeterminacién del beneficio o del costo que se puede generar, queda entonces en un
plano puramente especulativo evaluar la relacion costo - beneficio que al respecto pudiera
plantearse y, a partir de alli, deducir si se esta quebrantando el principio de proporcionalidad.

A través de su ejercicio de juez constitucional la Corte ha hecho varios ejercicios de
valoracion frente al principio de proporcionalidad; sin embargo algunos autores solamente
sefialan tres de esos cuatro elementos del test de proporcionalidad, aunque al describirlos hacen
referencia a los cuatro; por ejemplo, Rodriguez de Santiago se refiere a ellos sefialando como
primero, que tiene que ver con la adecuacion, idoneidad o de congruencia, el segundo el
relacionado con la necesidad, intervencién minima o menor lesividad, y el tercero es el de

proporcionalidad, en sentido estricto (Rodriguez, 2000).

La Corte ha sefialado que no existe una estructuracion dogmatica del principio de
proporcionalidad, y cuando hace referencia a él lo entrelaza o mezcla con el de razonabilidad,
racionalidad, igualdad e interdiccion de la arbitrariedad (Sentencia C-525, 1995). En otras
sentencias se hace un claro estudio del principio de proporcionalidad y se integran los mandatos
ya referenciados, como sucede en la Sentencia T-308 de 1993, en la que, tras hacer un analisis de
la adecuacion entre los medios vy los fines, de la necesidad de menor lesividad y de ponderacion,
ampar6 los derechos de los habitantes vecinos a un batallén militar que se quejaban por los

ruidos de las armas de fuego que interrumpian su tranquilidad.

Este mismo principio fue considerado por la Corte al analizar la discrecionalidad del

Estado al momento de implementar la politica criminal, encontrando que:

En el &mbito de su regulacién, la validez e idoneidad de las medidas que en este campo se
puedan adoptar, depende de que las mismas sean compatibles con los valores superiores,
los principios constitucionales y los derechos fundamentales, lo que exige mantener un
margen de razonabilidad y proporcionalidad con respecto al fin para el cual fueron
concebidas. Uno de los limites a la facultad legislativa en materia penal y en particular, a
la potestad de definir los delitos y las penas es precisamente el principio de legalidad, en

virtud del cual las personas solo pueden ser investigadas, acusadas, juzgadas y
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sancionadas penalmente, por acciones omisiones constitutivas de delitos que se
encuentren previamente establecidos en la ley de manera clara, expresa, precisa e
inequivoca (Sentencia C-500, 2014).

Ademas, la Corte Constitucional considerd que las penas fijadas para el delito de lesiones
personales en sus distintas modalidades no constituyen un parametro de comparacién para
determinar la proporcionalidad de la pena fijada para la violencia intrafamiliar, dado que se
busca proteger a la familia, como bien juridico distinto a la integridad personal y elemento
fundamental de la sociedad, e incluye dentro de las conductas constitutivas de la infraccion
muchos otros comportamientos diferentes a causar dafio en el cuerpo o en la salud. Se nota en
este analisis de la Corte la importancia que se le reconoce a los bienes juridicos sustanciales
como la familia al momento de valorar la proporcionalidad de una norma, colocandola inclusive
por encima de la integridad personal al considerarla como elemento fundamental de la sociedad.
En su concepto la modificacién introducida por el legislador a través del articulo 229 del Cédigo
Penal al tipo penal de violencia intrafamiliar, contraria los principios constitucionales de
legalidad y proporcionalidad de la pena, dado que, no obstante, la censura que merecen todas las
formas de violencia intrafamiliar, el incremento punitivo establecido en la norma acusada, resulta

desproporcionado a la luz de las conductas de maltrato que se pretende castigar.

En efecto la Corte ha sefialado que, de acuerdo con el principio de proporcionalidad
penal, todas las penas deben ser proporcionales a la gravedad de los delitos y al dafio ocasionado,
por lo que una de las caracteristicas de las sanciones o penas debe ser el establecimiento de un
limite en el tiempo, a fin de dar cumplimiento al articulo 28 de la Constitucion que prohibe
mecanismos sancionatorios imprescriptibles. Asi, a la luz de los principios de legalidad,
proporcionalidad y prescriptibilidad, no es posible en Colombia consagrar sanciones subsidiarias
o dependientes que se extiendan en el tiempo indefinidamente, al punto que terminen por superar

la sancién penal impuesta en el marco de un proceso judicial. (Sentencia C-370, 2006)

En el caso de las normas determinadas por el Legislativo para resolver el problema de
congestion judicial la Corte encontrd que las mismas no satisfacen el test de proporcionalidad,
por considerar que la congestion judicial es una problematica amplia y multifactorial, por lo que

podria agravarse o por el contrario reducirse, por efecto de una gran cantidad de circunstancias,
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situacion en la que resulta dificil afirmar que una especifica medida resulta determinante y
necesaria para su solucion. Adicionalmente la Corte considerd que no se habia demostrado que la
nueva regla fuera efectivamente Gtil para contribuir a la solucién del problema planteado, lo que
hace aun menos posible evaluar su necesidad, asi como la relacion costo-beneficio de la medida
legal, como elementos necesarios para deducir si se esta quebrantando el principio de
proporcionalidad (Sentencia C-470, 2011). El tribunal sefialé en esta sentencia que la medida
establecida no supera el test de proporcionalidad, “por cuanto si bien pretende contribuir a una
finalidad legitima y acorde con la Constitucion como lo es la descongestion de los despachos
judiciales, resulta tener un efecto exiguo y dudoso frente al logro de ese propoésito, no puede

catalogarse como necesaria y no resulta proporcionada” (Sentencia C-470, 2011).

El principio de proporcionalidad fue empleado recientemente por la Corte para analizar la
constitucionalidad de la Ley 1696 de 2013, por medio de la cual se dictan disposiciones penales
y administrativas para sancionar la conduccion bajo el influjo del alcohol u otras sustancias
psicoactivas (Sentencia C-633, 2014). En esta oportunidad la Corte abord6 el analisis de
proporcionalidad de estas medidas, empleando para ello un test de intensidad intermedia,
destacando que: i) estas medidas persiguen propdésitos constitucionales importantes, entre ellos la
proteccion de la vida y la integridad de las personas; ii) emplean medios no proscritos por la
Constitucion, pues aunque implican la anticipada restriccion de algunos derechos, tienen por
finalidad asegurar la efectividad del procedimiento en curso, a través del cual se busca
resguardar intereses de especial valor constitucional; iii) las competencias atribuidas son
efectivamente conducentes para controlar los riesgos asociados a la conduccién bajo los efectos
del alcohol.

Ya en 2011 la Corte se habia referido a este principio cuando estudié normas previstas
para el decomiso de bienes por parte de autoridades administrativas. De acuerdo con ese alto
tribunal, la prevision del decomiso como medida correctiva de caracter policivo, prevista en los
articulos 166, numeral 10 del Decreto 1355 de 1970 y 129 del Decreto 522 de 1971, constituye
una limitacion legitima del derecho de propiedad diferente de la accion de extincion del dominio
y, por tanto, que no requiere ser ordenado por una autoridad judicial, sino que puede ser

impuesto por una autoridad administrativa como lo es el alcalde. Asi mismo la Corte encontrd
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que el decomiso cumple con los principios de legalidad, debido proceso, tipicidad y
proporcionalidad que constitucionalmente se exige de toda sancion. En efecto corresponden al
ejercicio de las facultades extraordinarias concedidas al Presidente de la Republica, ademas de
que existe un procedimiento para la imposicion de la sancién, que garantiza el debido proceso y
defensa. Analizadas cada una de las contravenciones por las cuales se puede imponer el
decomiso, la Corte concluyo que se ajustan a la Constitucion y especificamente, con el principio
de proporcionalidad, habida cuenta que (i) tienen un fin legitimo de preservacion, de uno o
varios elementos que componen el orden publico; (ii) son idoneas para el logro de dicho fin'y
(iii) son proporcionales en si mismas consideradas en la medida que son necesarias y no existe
otra forma para lograr la preservacion de la seguridad, tranquilidad y salubridad pdblicas que se
afecta con tales conductas (Sentencia C-459 de 2011, 2011). Se observa en esta sentencia la
rigurosidad empleada por la Corte respecto de la aplicacién del test de proporcionalidad para

evaluar la constitucionalidad de una norma, en este caso relacionada con el decomiso.

Como se observa, el principio de proporcionalidad ha sido aplicado por la Corte
Constitucional para evaluar la validez tanto de asuntos penales como de asuntos administrativos

y en general a la accion del Estado.

Aplicacion de principio de proporcionalidad en la prestacion del servicio de bienestar

familiar

Para definir la forma en que se puede aplicar el principio de proporcionalidad para
resolver la responsabilidad del ICBF en desarrollo de los contratos de aporte y dentro de la
prestacion del servicio publico de bienestar familiar, a continuacion, se profundiza en la
comprension del concepto de responsabilidad subjetiva, como una primera alternativa en el

tratamiento de estos casos.
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Responsabilidad subjetiva.

Su propiedad primordial es la conducta, ya que es la culpa de quien comete la falta, la
conducta concluyente para la imputabilidad de la responsabilidad, por lo tanto, cuando se va a
estudiar un caso con problemas donde se desee determinar la responsabilidad de una persona se
debe examinar particularmente la accion u omision y el nivel de culpabilidad en la que incurri6
la persona para asi definir la responsabilidad. En la aplicacion de este enfoque de la
responsabilidad, surge también el concepto de riesgo, que se refiere a la potencialidad o
posibilidad de dafio y que incorpora a su vez el concepto de culpa (negligencia o imprudencia),
para descargar en quien lo creaba la obligacion de indemnizar si aquel se concretaba en un dafio,
por lo que se considera que el riesgo es el primer criterio objetivo de imputacion del dafio civil,

cuya consecuencia es la obligacion de indemnizar. (Salazar, et al., 2017)

Desde el punto de vista histérico, la teoria del riesgo fue modificada, entonces se habld
de riesgo-provecho, riesgo-beneficio, riesgo técnico, riesgo de desarrollo, y luego de riesgo
social, riesgo de empresa, riesgo del aire, riesgo aceptado, riesgo catastréfico, hasta llegar al
riesgo excepcional que se utiliza en la responsabilidad patrimonial del Estado (Martinez, 2014).
Ayerbe y Franco (2014) definen riesgo como el acontecimiento eventual, incierto, cuya
realizacion no depende exclusivamente de la voluntad de las partes, pero que puede causar un

dafo.

La responsabilidad civil se aprecia desde los fundamentos esenciales del Derecho
Romano como vivir honestamente, no dafiar al otro, dar a cada uno lo suyo; originandose en
estos principios el concepto méas profundo de responsabilidad civil, claro, se ha diferenciado
ampliamente del dafio que puede infringirse uno mismo o del dafio moral, temas que
seguramente abarcan otros estudios y otras materias. De acuerdo con Tamayo (2009), aqui nos
referimos de manera concreta al dafio o perjuicio causado a otro, debido al ejercicio de la
actividad juridico civil de las personas con el fin de generar la solucién mas eficiente para quien
sufre detrimento en el curso normal de sus negocios civiles y precisamente es el campo de la

responsabilidad civil.
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La responsabilidad civil abarca varios aspectos entre ellos aspectos filosoficos y
economicos analizados frecuentemente desde el punto de vista de la justicia. La responsabilidad
no se ocupa de lo que esta por fuera de la relacion bilateral. La responsabilidad civil radica en la
obligacion que recae sobre una persona que ha infringido dafio o perjuicio patrimonial a otra y

generalmente su resarcimiento se da mediante un pago de indemnizacién de perjuicios.

Esta responsabilidad se funda en el méximo postulado del derecho, cual es el de no
perjudicar a otro injustamente (neminem laedere) y que se traduce en el deber que pesa
sobre toda persona, por el hecho de vivir en sociedad, de observar una conducta prudente
y cuidadosa para que en el ejercicio de sus numerosas actividades y des sus derechos no
lesione injustamente a otro, deber que incluye el leal y diligente cumplimiento de las
obligaciones concretas, voluntariamente contraidas o impuestas por la ley. La violacion
de este deber compromete la responsabilidad de agente y le acarrea, en consecuencia, la
obligacion de indemnizar los dafios causados. Se tiene, por tanto, que el fundamento en
gue se apoya toda la institucidn de la responsabilidad civil es uno mismo, bien sea que se
trate de sancionar el hecho ilicito que se ofrece cuando una persona dolosamente o por
negligencia perjudica el derecho ajeno, sin estar particularmente obligada a satisfacerlo, o
bien, cuando estandolo, no ejecuta la prestacion a su cargo destinada a la satisfaccién de
tal derecho. (Ospina, 1998, p. 32)

Un Estado de Derecho, se define tanto por el principio de legalidad como por el principio
de responsabilidad. Se debe recordar que el axioma fundamental de la responsabilidad reside en
que el ser humano es libre de sus actos, pero esclavo de sus consecuencias, y que frente a la
produccién de dafios no se puede aceptar la impunidad porque ella llevaria al relajamiento de
disciplina y convivencia sociales. Seria ensefiar socialmente que la victima debe soportar, sin
mas, los dafios injustificados, y que por tanto el responsable esta exento de indemnizarlos., con
mayor razén se ha de predicar del estado, que, en sintesis, representa en un territorio determinado
la filosofia que debe ilustrar a sus asociados.

La responsabilidad encuentra su fundamento en las consecuencias juridicas que un hecho
acarrea para su autor, ésta implica entonces la necesidad de indagar la causa o razén de ser de la
cual el que infiere un dafio a otro estd obligado a repararlo. La responsabilidad encuentra su

fuente en los actos o declaraciones del hombre o en sus hechos y para que éstos produzcan
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efectos se les da la calificacion de juridicos. Al ubicar esta responsabilidad dentro de las fuentes
de las obligaciones se encuentra que esta tiene su fundamente en los hechos juridicos; de los
hechos juridicos ilicitos, hacen parte los delitos y los cuasidelitos. El legislador ha definido los
delitos como los hechos capaces de inferir injuria 0 dafio a otra persona; en otras palabras, es el
hecho que encierra dolo. El cuasidelito o culpa de igual manera encierra un hecho ilicito, pero

cometido por el simple descuido o negligencia.

Para que un hecho genere responsabilidad, es necesario que dicha accién cause un dafio a
otra persona o0 a sus bienes, pues no basta su ejecucion con dolo o culpa, sin un dafio causado qué
reparar. Un hecho doloso o culposo que no ocasione un dafio qué reparar, posiblemente podra
engendrar responsabilidad penal, pero de ninguna manera habré responsabilidad civil. La victima
tiene a su cargo la demostracion plena de los elementos necesarios para generar en la conciencia
del juzgador la conviccidn de que es procedente la condena. Esos elementos son el dafio, la culpa

y la relacion o nexo causal entre los dos primeros.

Es decir que para que una persona se encuentre obligada a resarcir los perjuicios que se

derivan de un hecho delictual o cuasidelictual, deben concurrir los siguientes elementos:

Hecho: la existencia de un hecho que produzca la modificacion o transformacion de una

situacion anterior.

- Culpa: como elemento de factor subjetivo que determina la relacién entre el hecho y la
voluntad; como ya lo mencionaremos mas adelante, la culpa se refiere tanto al hecho

doloso como al culposo.

- Nexo causal: es indispensable que el demandante establezca la relacion causa — efecto

entre el hecho de la persona, cosa, etc., y el dafio que debe ser reparado

— Dafio 0 menoscabo: Es la lesidon de un bien o de un patrimonio en su aspecto econémico,
pecuniario o material como consecuencia directa de un hecho atribuible al autor.
(Moreno, 2007)

Lo anterior quiere decir que una vez se haya probado el hecho, la culpa, el nexo causal y

el daflo o menoscabo, el causante, en este caso el productor o vendedor, deberia ser sujeto de
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responsabilidad por parte del sistema judicial, pues lo contrario equivaldria a exceptuarlo del
sistema de responsabilidad que cobija a todos los ciudadanos y otorgarle por lo tanto un

privilegio.

En la responsabilidad subjetiva se considera la intencionalidad o culpabilidad del autor,
por lo que se hace necesario analizar la conducta del sujeto. A su vez, para desvirtuar la culpa
presunta también existen dos medios: por la prueba negativa de la ausencia de culpa y la prueba
de una causa extrafia exonerativa, lo cual puede hacerse con base en la prueba positiva de una
causa extrafia. De acuerdo con Arias y Torres (2016), esta Ultima puede corresponder a una

fuerza mayor o caso fortuito, la culpa de la victima o la accion de un tercero.

En estas condiciones, sefiala la Corte Constitucional (Sentencia C-622, 1998), toda
decision judicial se debe fundar en las pruebas allegadas al proceso de forma regular y oportuna,
de acuerdo con las reglas de la sana critica y sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley
sustancial para la existencia o validez de ciertos actos, tal como se sefiala en los articulos 164 y
176 del Cddigo General del Proceso (Ley 1564, 2012). También sefiala la Corte Suprema de
Justicia (Referencia: 41001-3103-004-2005-00054-01, 2011) que la carga probatoria
corresponde al demandante y no al juez (actori incumbit probatio), correspondiendo al

demandado demaostrar en contrario (reus in excipiendo fit acto).

Efectivamente, segun el articulo 167 del Cédigo General del Proceso (Ley 1564, 2012)
incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico
que ellas persiguen; de acuerdo con Francisco Carnelutti (1982), este procedimiento se desarrolla
buscando demostrar los supuestos facticos que sustentan la proposicién de las partes. Al respecto
Carnelutti sefiala que para el juez la nocion de carga de la prueba incluye una regla de juicio que
le indica como debe fallar en los casos en que no encuentra la demostracion de los hechos en los
cuales se fundamenta la pretension o la excepcion; de acuerdo con el autor, “se traduce en la
obligacion del juez de considerar existente o inexistente un hecho segin que una de las partes le

ofrezca o no la demostracion de su inexistencia o de su existencia” (Carnelutti, 1982, p. 8).

Una vez el dafio ha sido probado, debe establecerse su cuantia, con base en los elementos

de conviccion aportados al proceso; debe tenerse en cuenta que la prueba del dafio y su cuantia
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no asuntos distintos. De todas maneras, la valoracion debe atender los principios de reparacion
integral y de equidad y debe tener en cuenta criterios técnicos actuariales, segun lo sefialado en el
articulo 16 de la Ley 446 de 1998 y en el articulo 283 del Cddigo General del Proceso (Ley
1564, 2012).

Como se aprecia, la carga de la prueba, de acuerdo con la Corte, en principio corresponde
dentro del proceso al acusador, como parte interesada; sin embargo, en otros casos es el acusado
quien debe probar que si cumplié con su deber de dar, lo que en el caso de la relacion que existe
entre una entidad financiera y su cliente equivale a decir que es la entidad la que debe probar que
si entregd el dinero que debid entregar, realizd el pago o efectud el traslado que el cliente
solicitd, ya sea a través de oficinas fisicas o de medios electronicos. Asi, en el caso de que la
entidad no logre comprobar que ha cumplido con su obligacién, se daria por probada la

certidumbre del dafio y, por lo tanto, su obligacion de reparar dicho dafio.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha desarrollado el titulo de imputacién de falla
en el servicio, con base en criterios de responsabilidad subjetiva por omisiones administrativas,
donde se atribuye al Estado la responsabilidad patrimonial y consecuencialmente la

indemnizacion de los perjuicios causados. (Ballesteros, et al., 2017)

Navarrete (2016) expone que la diferencia entre la responsabilidad civil extracontractual
directa e indirecta redunda en que la primera se deslinda de una conducta positiva, es decir de
una accion, mientras que la que se deriva de una conducta omisiva, es decir, que el dafio fue
causado por la inobservancia de la diligencia en el cuidado de la relacion juridica preexistente de
vigilancia y cuidado personal. A su vez, la responsabilidad civil extracontractual indirecta se
escinde en varias hipotesis de responsabilidad, y en todas ellas existe una instrumentalizacion en
la causacion del dafio; esta instrumentalizacion se puede provocar por medio de otra persona, o

incluso, por medio de cosas animadas o0 inanimadas.

En la responsabilidad civil extracontractual por el hecho ajeno la obligacion
indemnizatoria se imputa a quien tenga la obligacion de guarda y cuidado, de origen legal o
contractual, frente a otra persona que haya causado un dafio, tal como se establece en los

articulos 2347 a 2349 del Cdédigo Civil colombiano. Es indispensable para que en este supuesto
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la accion de responsabilidad salga avante, que el demandante acredite plenamente la existencia y
certeza del dafio efectuado por el dependiente, asi como el nexo de dependencia entre las

personas, asi como el nexo de causalidad entre uno y otro. (Guerrero, 1973)

Para la Corte Suprema de Justicia la responsabilidad civil extracontractual indirecta por el
hecho ajeno “se da cuando alguien es llamado por la ley a responder frente a terceros por las
secuelas nocivas de actividades desarrolladas por otras personas que se encuentran bajo su
guarda o cuidado o de quienes, en situacion de dependencia, recibe concurso empresarial”
(Sentencia del 15 de marzo, 1996). De acuerdo con este mismo tribunal, en la responsabilidad
por el hecho de otro pesa sobre la victima que reclama indemnizacién la carga de suministrar
prueba acabada del dafio y su valor, asi como también de los hechos que permiten entrar en
funcionamiento el factor atributivo de la responsabilidad indirecta., por lo que le compete
justificar a cabalidad su demanda contra quien es demandado a titulo de guardian o superior del
agente directo del ilicito en cuestion, lo que equivale a demostrar el nexo de dependencia que
une a estos dos sujetos.

Ordofiez expone que, en lo que hace al demandado, éste se encuentra en un régimen
subjetivo de responsabilidad de culpa presunta, dado que “el legislador sanciona el
comportamiento presuntamente culposo del civilmente responsable, e invierte la carga de la
prueba para que sea éste el llamado a desvirtuar la presuncién de responsabilidad” (2015, p.
23). Esto se desprende de que la formulacion del altimo inciso del articulo 2347 del Cadigo Civil

establece, un hecho negativo imposible de probar.

Progresividad en la prestacion del servicio publico de bienestar familiar

Una segunda alternativa para el tratamiento por parte del Estado al servicio publico de
bienestar familiar, consiste en elevarlo a la categoria de los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (DESC). En Colombia en algunos casos la legislacion establece el denominado
principio de progresividad. Particularmente se aplica este principio en los denominados Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, que son derechos humanos de caracter inalienable,

enmarcados en la categoria de derechos de segunda generacion y definidos como derechos de
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caracter prestacional, ya que implican la adopcion de medidas concretas por parte del Estado
(Gonzalez, 2002) para lograr la realizaciéon de la dignidad humana. En este sentido, el Estado
tiene frente a los particulares la obligacion de realizar prestaciones positivas (Uprimny & Parra,
2006), sobre todo en materia social, con el fin de asegurar las condiciones materiales minimas,
sin las cuales no es posible vivir una vida digna. Estando asi conectado el Estado social de
Derecho, con el reconocimiento de la dignidad humana, y la realizacion de los DESC. Estos
derechos implican la realizacion de acciones positivas por parte del Estado, por tal motivo, tienen
un gran componente de caracter econémico, que pueden impedir o hacer dificil su realizacion
plena, debido a las condiciones presupuestales de cada Estado, es por esto que en el andlisis de

estos derechos se incluye el principio de progresividad y la prohibicion de regresividad.

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos (I11DH, 2008), ha establecido que, en
materia de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, en razon a la naturaleza de estos, las
medidas que deben adoptarse por parte de los Estados para lograr su efectividad deben ser
medidas que estén encaminadas a lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos.
La progresividad de estos derechos se predica en cuanto a la plena satisfaccion de cada derecho,
pero este mandato no es Obice para que los Estados se exoneren de su obligacion de adoptar

medidas que estén encaminadas a lograr alcanzar esta plena cobertura.

El principio de progresividad impone a los Estados la obligacién de respeto, proteccion y
satisfaccion de los DESC. El respeto se refiere a los deberes negativos o de “abstencién de
cualquier practica que impida, obstaculice o interfiera el acceso a los bienes objeto del derecho
correspondiente” (Comision Colombiana de Juristas, 2010, pp. 7-8). La proteccién se refiere a
todas las garantias que debe prestar el Estado frente a la intervencion de terceros en el disfrute de
los derechos —defensa de los derechos de cara a las actuaciones de los particulares—. Y la
satisfaccion el compromiso del Estado de promover las condiciones de las personas para que

puedan acceder a los bienes asociados al disfrute de los DESC.

Sin embargo, debido a las condiciones socioeconOmicas de cada Estado estas
prestaciones no son ejecutables en su totalidad de forma inmediata, sino que los Estados deben ir
aumentando de forma progresiva la cobertura en la medida de los recursos de los cuales

disponga. No quiere decir esto entonces, que los Estados se pueden escudar en la falta de
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sostenibilidad para evadir la responsabilidad de cumplir con sus obligaciones en la materia, ya
que dentro de las principales obligaciones esta la de adoptar todas las medidas necesarias para

aumentar los recursos que a estos fines se destinan (Sentencia C-251, 1997).

Ademas, como principal contrapeso a esta posibilidad que se da a los Estados de ir
aumentando la cobertura en materia de DESC en proporcidén a sus recursos, se encuentra la
Ilamada prohibicion de regresividad, cuyo principal componente es la prohibicién que se hace a
los Estados de adoptar medidas que impliquen una disminucién de la cobertura que ya se ha
alcanzado. En este sentido, el desarrollo del principio de progresividad en conjunto con la

prohibicion de regresividad son los mandatos que dan a los DESC su efectividad.

Bajo estas premisas la ciudadania puede ejercer el control y constituirse como principal
defensor de los DESC, a través de la verificacion del cumplimiento de estas garantias. En este
sentido, las obligaciones que competen al Estado respecto de los DESC, implican acciones tanto
positivas como negativas por parte de este. Los Estados tienen no sé6lo el deber de tomar todas
las medidas posibles para lograr su realizacion progresiva integral, sino que ademas deben

asegurar el goce de estos derechos a todos los habitantes, sin ninguna discriminacion.

El principio de progresividad conlleva la necesidad para los Estados de esforzarse por
satisfacer plenamente los derechos reconocidos en el Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC)

El concepto de progresiva efectividad constituye un reconocimiento del hecho de que la
plena efectividad de todos los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en general, no
podra lograrse en un breve periodo de tiempo (...). Sin embargo, el hecho de que la
efectividad a lo largo del tiempo, 0 en otras palabras progresivamente, se prevea en
relacion con el Pacto, no se ha de interpretar equivocadamente como que priva a la
obligacion de todo contenido significativo (...). Por otra parte, la frase debe interpretarse
a la luz del objetivo general, en realidad de la razén de ser del Pacto, que es establecer
claras obligaciones para los Estados partes con respecto a la plena efectividad de los
derechos de que se trata. Este impone asi una obligacion de proceder lo més expedita y
eficazmente posible con miras a lograr ese objetivo. (Comité de Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales, 1990, p. 9)
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La Corte Constitucional se ha referido al principio de progresividad insistiendo en la
relacion inherente que tiene con los DESC, que como consecuencia conlleva la obligacion de
asegurar tan pronto como sea posible la cobertura universal de estos derechos por parte del
Estado (Sentencia SU-624, 1999). Por otro lado, es importante advertir, que el carécter
fundamental de los DESC genera la obligacion de aplicar el principio de progresividad, con lo
cual, conviene no retroceder y por el contrario darles el caracter progresivo a estos derechos
(Sentencia C-506, 2006).

La progresividad hace referencia al reconocimiento de prestaciones y protecciones
mayores y superiores en relacion con cada uno de esos derechos sociales, pero ese
mandato de progresividad no excusa el incumplimiento del deber del Estado de asegurar,

tan pronto como sea posible, los contenidos minimos de esos derechos” (Sentencia C-

038, 2004).

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC)
reconoce el principio de progresividad en el articulo 2.1, sin negar la existencia de otras
obligaciones por parte de los Estados. Dentro de las principales obligaciones se encuentran las

gue se mencionan a continuacién. (Comision Colombiana de Juristas, 2010)

- Obligacién de progresividad. Los Estados estan llamados a esforzarse para alcanzar la
satisfaccion de los derechos reconocidos en el Pacto. Dicha efectividad de los derechos,
implica que sea a largo plazo o progresivamente, ademas del aumento paulatino en el

nivel de satisfaccion —graduales y constantes—.

- Obligaciones de cumplimiento inmediato. Las asumen los Estados partes frente a la
comunidad internacional, deben cumplirse independientemente de los recursos con que
cuente el Estado. Estas obligaciones han sido enumeradas por el Comité de Derechos

Econdmicos Sociales y Culturales de la siguiente forma.
— Adoptar medidas legislativas, administrativas y judiciales.
- Comprometer hasta el maximo de los recursos disponibles.

— Garantizar el disfrute de los derechos sociales sin ningun tipo de discriminacion.
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- Garantizar, incluso en situaciones de crisis, el contenido esencial de los derechos sociales.

- Vigilar la situacion de los derechos sociales y contar con informacion detallada al

respecto.
- No adoptar medidas de caracter deliberadamente regresivo.

Lo que se busca es que, una vez se incluya al servicio publico de bienestar familiar a la
categoria de DESC, mediante la aplicacion del test de proporcionalidad, se evalle la eficacia de
la forma como se han manejado hasta ahora estos casos, frente a la eficacia que puede esperarse
de un nuevo enfoque en donde no solamente se indemnice a los perjudicados en virtud del nivel
de responsabilidad, sino que ademas el ICBF presente un plan y un sistema de indicadores que
permitan evaluar el mejoramiento del servicio que presta a través de los contratos de aporte. Mas
adelante, una vez el ICBF haya definido esos programas de mejoramiento y los indicadores que
se disefien hayan demostrado que los diferentes riesgos se estan gestionando de manera
apropiada, los jueces deberan evaluar si resulta valido o no seguir aplicando la responsabilidad
objetiva, considerando el hecho de que el Estado no es omnipotente.

Con este nuevo enfoque, lo que se busca en primer lugar es asegurar que el ICBF mejore
cada vez mas la forma en que presta el servicio de bienestar familiar en beneficio de la poblacion
en general, y, en una segunda fase, que la institucion sea juzgada con base en el criterio de

responsabilidad subjetiva



Responsabilidad Del Estado Por Los Dafios Ocasionados En 53
La Prestacion Del Servicio Publico De Bienestar Familiar

Conclusiones y recomendaciones

De acuerdo con los objetivos planteados, a lo largo del trabajo se estudié la naturaleza
juridica del contrato de aporte que rige entre el ICBF y sus contratistas y se caracterizaron
situaciones en las cuales los nifios, nifias y adolescentes bajo el cuidado del ICBF resultan
victimas durante la ejecucion de contratos de aporte, para lo cual se hizo referencia a casos

concretos que tipifican dichas situaciones.

A su vez, el analisis del alcance de la responsabilidad objetiva del Estado en el caso de
los contratos de aporte permitié observar que en la actualidad se enmarca, por un lado, dentro de
la teoria del servicio publico y la actividad administrativa y, por otro lado, dentro de la teoria de
la responsabilidad extracontractual. La exploracion de opciones de los jueces frente al concepto
de responsabilidad objetiva en el caso de los contratos de aporte que ejecuta el ICBF se
consider6 en primer lugar la teoria de la responsabilidad subjetiva y en segundo lugar la
aplicacion del principio de progresividad.

La teoria de la responsabilidad subjetiva se basa en la conducta, dado que la culpa es la
conducta concluyente para la imputabilidad de la responsabilidad. La aplicacion de esta teoria en
lugar de la responsabilidad objetiva llevaria a que cada caso examinado para establecer si el
ICBF tomo todas las medidas a su alcance para evitar el dafio a los terceros que finalmente
resultaron perjudicados en desarrollo de un contrato de aporte; la aplicacion de este enfoque se
basa en el reconocimiento de que el ICBF, como institucion del Estado, no es omnipotente y, por
lo tanto, no estd en la posibilidad de controlar de manera absoluta todos los riesgos que se

asocian a la prestacién de sus servicios.

Por otra parte, el examen del principio de progresividad mediante la elevacién del
servicio de bienestar familiar a la categoria de Derecho Econdmico, Social y Cultural, constituye
otra opcion que tiene el sistema judicial para resolver los casos objeto de estudio. Mediante la
combinacion de este principio con la regla de proporcionalidad, se podria lograr que el ICBF

tuviera, por un lado, la obligacion de establecer mecanismos que aseguren el mejoramiento
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progresivo del servicio de bienestar familiar que presta a traves de contratos de aporte y, por otro

lado, pueda ser juzgado con base en la teoria de la responsabilidad subjetiva.

El mecanismo propuesto consiste en que en la medida en que se presenten dafios en la
prestacion del servicio publico de bienestar familiar, los jueces que deban fallar frente a las
demandas de los afectados impongan dos tipos de medidas. Una de esas medidas seria en el
sentido de que el ICBF desarrolle programas orientados a mitigar las causas que hayan originado
o permitido que se causara el dafio. Para explicar este mecanismo se puede retomar el caso 1 de
lesiones a una docente durante un motin al interior de un centro de formacion, por parte de un
menor que purgaba una pena; el analisis de los hechos descritos en ese ejemplo muestra que la
falla que condujo a ese dafio fue el hecho de que el menor se encontraba indebidamente por fuera
de la Sede Uno de la Congregacion, por lo cual lo que se requiere hacer para evitar que se
presenten situaciones similares es que el ICBF introduzca modificaciones en los contratos de
aporte respecto de los protocolos de seguridad que deben observarse en las instituciones que se
encargan de ejecutar estos contratos. Este mismo ejercicio de andlisis de los hechos en cada caso
debe conducir a que se adopten progresivamente medidas basadas en experiencias aprendidas

que, sumadas, mejoraran necesariamente la calidad del servicio de bienestar familiar.

El segundo lugar, la aplicacion del concepto de responsabilidad subjetiva debe darse
respecto de los diferentes actores involucrados en cada caso. Para volver al mismo ejemplo, la
falla la cometi6 en primer lugar la entidad contratista, puesto que le permiti6é al menor agresor
estar en un lugar en donde no deberia estar. Sin embargo, para poder sefialar esa responsabilidad
se requiere que los contratos sean claros respecto de los protocolos que se deben cumplir y, en
caso de que no sean claros, la responsabilidad seria del ICBF por falta de prevision. De esta
manera se aplicarian de manera combinada los dos elementos de esta propuesta. Una ventaja
adicional de esta propuesta es que los contratistas del ICBF estarian mas interesados en mejorar
sus procesos y controles, dado que en la actualidad ya saben que los jueces finalmente se
inclinan a aplicar el principio de responsabilidad objetiva, por lo que la carga econémica y de

imagen recae exclusivamente en su entidad contratante.

De esta manera, la sociedad en general tendria la tranquilidad de saber que este servicio
se presta cada vez en mejores condiciones y, por otro lado, el ICBF tendria la garantia de que sus
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actos serian evaluados de acuerdo con el nivel de culpa que se logre probar en cada proceso. Este
manejo evitaria fallos en los que se establece la responsabilidad objetiva en todos los casos v,
con ello, se evitaria el desangre de recursos econémicos para indemnizar a los afectados, lo cual
permitiria que esos recursos sean destinados a la implementacion de los programas de

mejoramiento continuo que disefie el ICBF.
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