ACCION DE REPARACION DIRECTA - Niega

FALLA DEL SERVICIO / INVESTIGACION DISCIPLINARIA - Contra Fundacion
dedica a la atencién de nifios abandonados y enfermos de VIH

PROBLEMA JURIDICO: ¢La decision de la Personeria Municipal de visitar las
instalaciones de Fundamor, con fundamento en las denuncias de trabajadores de
dicha institucién, realizar un informe y poner en conocimiento de otras autoridades
las irregularidades halladas, puede considerarse como causa de un dafio
antijuridico por falla en el servicio que el actor no estaba en la obligacion de
soportar?

SINTESIS DEL CASO: La Personeria municipal de Cali inicié una investigacion e
interpuso denuncias ante los entes de control, en contra de la Fundacién Dar Amor
(FUNDAMOR) por las presuntas irregularidades en las que se encontraban los
menores de edad albergados en su sede, actuaciones, que la demandante sefiala
de ser arbitrarias y generarle dafios y perjuicios, por lo que califica la conducta de
la Personeria como una grave falla en el servicio.

COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN SEGUNDA INSTANCIA /
RECURSO DE APELACION CONTRA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Consejo de Estado es competente para desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 7 de marzo de 2012,
proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, de conformidad con la
cuantia del asunto y lo dispuesto en los articulos 129 y 132 numeral 6 del Cédigo
Contencioso Administrativo.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
129 / CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 132

ALCANCE DEL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA / CONCEPTO DE
CADUCIDAD DE LA ACCION DE REPARACION DIRECTA / CADUCIDAD DE
LA ACCION DE REPARACION DIRECTA - Finalidad / OPORTUNIDAD PARA
PRESENTAR LA DEMANDA / EJERCICIO DEL DERECHO DE ACCION - Se
encuentra limitado por la caducidad / DECLARACION OFICIOSA DE LA
CADUCIDAD / REITERACION JURISPRUDENCIAL

Con el proposito de otorgar seguridad juridica, de evitar la paralisis del trafico
juridico dejando situaciones indefinidas en el tiempo, el legislador, apuntando a la
proteccion del interés general, establecido unos plazos para poder ejercer
oportunamente cada uno de los medios de control judicial. Estos plazos resultan
ser razonables, perentorios, preclusivos, improrrogables, irrenunciables y de orden
publico, por lo que su vencimiento, sin que el interesado hubiese elevado la
solicitud judicial, implica la extincion del derecho de accionar, asi como la
consolidacion de las situaciones que se encontraban pendientes de solucion. (...)
La caducidad, en la primera de sus manifestaciones, es un mecanismo de
certidumbre y seguridad juridica, pues con su advenimiento de pleno derecho y
mediante su reconocimiento judicial obligatorio cuando el operador la halle
configurada, se consolidan los derechos de los actores juridicos que discuten
alguna situacion; sin embargo, en el anverso, la caducidad se entiende también
como una limitacion de caracter irrenunciable al ejercicio del derecho de accion,
resultando como una sancién ipso iure que opera por la falta de actividad oportuna
en la puesta en marcha del aparato judicial para hacer algun reclamo o requerir
algun reconocimiento o proteccion de la justicia , cuya consecuencia, por



demandar mas alla del tiempo concedido por la ley procesal, significa la pérdida
de la facultad potestativa de accionar. NOTA DE RELATORIA: Referente a la
institucion juridico procesal de la caducidad, consultar sentencia de la Corte
Constitucional de 22 de mayo de 2002, Exp. C-394, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

CADUCIDAD DE LA ACCION DE REPARACION DIRECTA / CONTEO DEL
TERMINO DE CADUCIDAD DE LA ACCION DE REPARACION DIRECTA /
COMPUTO DEL TERMINO DE CADUCIDAD DE LA ACCION

El articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo, sefiala que la accién de
reparacion directa caducara al vencimiento del plazo de dos (2) afios, contados a
partir del dia siguiente del acaecimiento del hecho, omision u operacion
administrativa o de ocurrida la ocupacién temporal o permanente del inmueble de
propiedad ajena por causa de trabajo publico o por cualquiera otra causa.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
136

PROBLEMA JURIDICO: Corresponde a la Sala determinar en el caso de autos
¢si la decisibn de la Personeria Municipal de visitar las instalaciones de
Fundamor, con fundamento en las denuncias de trabajadores de dicha institucion,
realizar un informe y poner en conocimiento de otras autoridades las
irregularidades halladas, puede considerarse como causa de un dafio antijuridico
por falla en el servicio que el actor no estaba en la obligacién de soportar?

ELEMENTOS DE CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO / PRESUPUESTOS PARA LA
CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL
ESTADO / DANO ANTIJURIDICO / CONCEPTO DE DANO ANTIJURIDICO /
CARACTERISTICAS DEL DANO ANTIJURIDICO

El articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991 consagré dos condiciones para
declarar la responsabilidad extracontractual del Estado: i) la existencia de un dafo
antijuridico vy ii) la imputacion de éste al Estado. El dafio antijuridico es la lesiéon
injustificada a un interés protegido por el ordenamiento. En otras palabras, es toda
afectaciéon que no esta amparada por la ley o el derecho , que contraria el orden
legal o0 que esta desprovista de una causa que la justifique, resultado que se
produce sin derecho al contrastar con las normas del ordenamiento y, contra
derecho, al lesionar una situacion reconocida o protegida, violando de manera
directa el principio alterum non laedere, en tanto resulta contrario al ordenamiento
juridico dafar a otro sin repararlo por el desvalor patrimonial que sufre, de donde
la antijuridicidad del dafio deviene del necesario juicio de menosprecio del
resultado y no de la accion que lo causa. NOTA DE RELATORIA: Referente a la
nocion de dafio antijuridico, consultar sentencia de 02 de marzo de 2000,
Exp.11945, C. P. Maria Elena Giraldo Gomez y sentencia de 11 de noviembre de
1999, Exp. 11499, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 90

CONCEPTO DE IMPUTACION / IMPUTACION FACTICA DEL DANO
ANTIJURIDICO / IMPUTACION JURIDICA DEL DANO ANTIJURIDICO / FALLA
DEL SERVICIO / DANO ESPECIAL / RIESGO EXCEPCIONAL /
INDEMNIZACION DEL DANO ANTIJURIDICO



La imputacidon no es otra cosa que la atribucion factica y juridica que del dafio
antijuridico se hace al Estado, de acuerdo con los criterios que se elaboren para
ello, como por ejemplo la falla del servicio, el desequilibrio de las cargas publicas,
la concrecion de un riesgo excepcional, o cualquiera otro que permita hacer la
atribucion en el caso concreto. Es decir, verificada la ocurrencia de un dafio
antijuridico y su imputacion al Estado, surge el deber de indemnizarlo plenamente,
con el fin de hacer efectivo el principio neminem laedere y de igualdad ante las
cargas publicas, resarcimiento que debe ser proporcional al dafio sufrido. NOTA
DE RELATORIA: Referente a la imputacion del dafio antijuridico, consultar
sentencia de 18 de mayo de 2017, Exp. 36386, C.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.

AUSENCIA DE DANO ANTIJURIDICO / CONCEPTO DE DANO ANTIJURIDICO
/ INVESTIGACION DISCIPLINARIA - Carga que la aqui demandante, estaba en
el deber soportar / REQUISITOS DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO -
No probados

[E]n el caso de autos no se encuentra demostrado el dafio antijuridico deprecado
por el actor, el cual, segun lo expuesto en el numeral 6.1 de esta providencia es la
lesion injustificada a un interés protegido por el ordenamiento. En otras palabras,
es toda afectacion que no estd amparada por la ley o el derecho, requisito, que no
se cumple en el presente asunto, toda vez que era el deber de Fundamor soportar
la investigacion que se hacia en su contra, por existir suficientes elementos de
juicio para que la Personeria municipal de Santiago de Cali procediera a
establecer si era cierto o no que al interior de la fundacion se estaban
configurando vulneraciones a los derechos fundamentales de los menores, como
en efecto sucedié.

AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR FALLA
DEL SERVICIO / NEGACION DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

En el sub examine no fue acreditado el incumplimiento de las obligaciones a cargo
del Estado constitutivo de falla en el servicio, lo que de igual manera conlleva a la
denegacién de las pretensiones indemnizatorias propuestas por la parte
demandante. En consecuencia, la Sala procede a confirmar la sentencia apelada
gue denego las suplicas de la demanda.

CONDENA EN COSTAS - No hay lugar a su imposicion

No hay lugar a la imposicion de costas, debido a que no se evidencia una
actuacion temeraria de alguna de las partes, condicion exigida por el articulo 55 de
la Ley 446 de 1998 para ésta proceda.

FUENTE FORMAL: LEY 446 DE 1998 - ARTICULO 55

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C

Consejero ponente: NICOLAS YEPES CORRALES



Bogoté, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veinte (2020)
Radicacién numero: 76001-23-31-000-2004-01946-01(44419)
Actor: FUNDACION DAR AMOR (FUNDAMOR)

Demandado: MUNICIPIO DE CALI - PERSONERIA MUNICIPAL

Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE REPARACION DIRECTA

Tema: Presupuestos de la responsabilidad del Estado - ausencia de
dafio antijuridico — obligacién de soportar investigacion. No se prob¢ la falla en el
servicio.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 7 de marzo de 2012 proferida por el Tribunal Administrativo del

Valle del Cauca, que nego las pretensiones de la demanda.

|. SINTESIS DEL CASO

La Personeria municipal de Cali inici6 una investigacion e interpuso denuncias
ante los entes de control, en contra de la Fundacion Dar Amor (FUNDAMOR) por
las presuntas irregularidades en las que se encontraban los menores de edad
albergados en su sede, actuaciones, que la demandante sefiala de ser arbitrarias
y generarle dafios y perjuicios, por lo que califica la conducta de la Personeria

como una grave falla en el servicio.
Il. ANTECEDENTES
1. Demanda
El 11 de junio de 2004%, La Fundacién Dar Amor en adelante Fundamor, mediante
apoderado judicial, en ejercicio de la acciéon de reparacion directa, present6

demanda en contra del Municipio de Cali — Personeria municipal, con ocasion “de

la operacion administrativa efectuada por la Personeria Municipal del Municipio de

1Fl. 158 a 177, C.1.



Cali, en informe de investigacion efectuada de manera arbitraria e ilegal entregado
el dia 14 de junio de 2002 a la parte demandante, y hecho antijuridicos (sic)
realizados y que dio a conocer a través de medio masivo de comunicacién, asi

como denuncias penales infundadas.”

Como pretensiones se solicito condenar a la entidad demandada a pagar a
Fundamor $50.700.000 por concepto de dafio emergente; $482.026.781 por lucro
cesante y 100 SMLMV por perjuicios morales.

En apoyo de las pretensiones se afirma en la demanda que Fundamor se dedica a
la atencion de niflos abandonados y enfermos de VIH, funcibn que se vio
seriamente afectada y puesta en peligro por la operacion administrativa

desarrollada por la Personeria municipal de Santiago de Cali.

Se refirio que por el informe entregado por la Personeria municipal el 14 de junio
de 2002 a la demandante, se tuvo conocimiento de los resultados de una visita
realizada a la sede social de Fundamor, en dénde se afirmé arbitrariamente que
se encontraron violaciones a derechos fundamentales y se ordend ilegitimamente
sin fundamento probatorio, el retiro ipso facto de los nifios alli albergados sin

contar previamente con un sitio a donde pudieran trasladarse los menores.

Se resalté que en dicho informe la Personeria de manera arbitraria solicito al ICBF
cancelar la licencia de funcionamiento y la personeria juridica de Fundamor, asi
como la cancelacion de un contrato celebrado entre estas por valor de
$196.300.704; denuncié penalmente a la fundaciéon y para tal efecto libré los
respectivos oficios a la Fiscalia General de la Nacién y a la Contraloria Nacional y
Departamental para que iniciaran las investigaciones de otros hechos que podian

tipificarse como delitos.

Aleg6 que como consecuencia de las denuncias presentadas, la Fiscalia General
de la Nacion inicié las respectivas investigaciones las cuales terminaron con
resolucion inhibitoria, desvirtuandose lo sefialado por la Personeria en contra de
Fundamor. Lo propio ocurrio con las investigaciones adelantadas por la
Contraloria y Veeduria quienes no encontraron probado segun los documentos

remitidos por la Personeria, ninguna violacion legal por parte de Fundamor.



Adicionalmente refirio que no sélo se causaron perjuicios a la parte actora por las
anteriores investigaciones, sino que la Personeria sostuvo en un medio de
comunicacion radial que los nifios ya habian sido retirados de Fundamor, lo cual
no era cierto, comprometiendo su buen nombre y las donaciones futuras de
quienes por las difamaciones publicas no encontraban certeza del buen manejo de

esos dineros.

Sefialé que en clara contradiccion a lo afirmado por la Personeria, el municipio de
Cali, la Gobernacién del Valle del Cauca y el Concejo Municipal, condecoraron a
Fundamor, mediante el Decreto No. 1419 de 17 de agosto de 2002, Decreto de
Honores No. 069 y la Resolucion 1342 de 2002.

Finalmente expuso que Fundamor gozaba de un impecable nombre hasta el
momento en que la Personeria, sin justificacion alguna, publicamente hiciera

afirmaciones contrarias a la verdad en detrimento de la fundacion.

2. Contestaciones

El 13 de julio de 20042 el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca admitié la
demanda y ordend su notificacion a las demandadas y al Ministerio Publico.

2.1. El Municipio de Cali® se opuso a todas las pretensiones de la demanda y
aleg6 en su defensa que obré de conformidad con la Constitucion y la ley, al igual
que la Personeria municipal, quien adelanté un proceso investigativo que se
originé por las reiteradas quejas de empleados y ex empleados de Fundamor
sobre las pésimas condiciones en que se encontraban los menores que alli se
albergaban y que, en cumplimiento de sus deberes legales, dio aviso de los

hallazgos a los entes de control.

2.2. La Personeria Municipal* sefialé que los hechos narrados en la demanda no
eran ciertos y que por el contrario actuo por quejas de empleados de Fundamor,
desplegando en consecuencia su actividad de defensor de los derechos humanos

e intereses de la sociedad, frente a una posible vulneracion de derechos

2Fl.180a 181, C. 1.
3Fl. 195 a 204, C.1.
4FIl. 327 a 339, C.1.



fundamentales de los menores que se encontraban sometidos a un mal manejo de

su alimentacion e integridad fisica.

3. Alegatos de conclusion en primera instancia

El 8 de abril de 2011° se corri6 traslado a las partes y al Ministerio Publico para

alegar de conclusion y presentar concepto, respectivamente.

2.1. El Municipio de Cali® reiter6 los argumentos expuestos en la contestacion de
la demanda y sostuvo, ademas, que su actuacion estaba fundada en la
multiplicidad de quejas en contra de los directivos de Fundamor, las cuales daban
cuenta de malos manejos de los recursos econdémicos, asi como de la pésima

alimentacion y atencion en salud de los menores.

2.2. La Personeria Municipal’ también reiter6 los argumentos expuestos en la
demanda y afiadié que todo el procedimiento y visitas efectuadas a Fundamor
estuvieron amparados por el ordenamiento juridico, y que su Unica finalidad era

proteger los derechos fundamentales de los menores que alli se encontraban.

2.3. La parte demandante?® reiter6 los argumentos de la demanda y enfatizé que la
Personeria municipal incurri6 en una falla del servicio al instaurar denuncias en
contra de Fundamor sin respaldo probatorio, lo cual le generd dafios y perjuicios

gue no estaba en la obligacion de soportar.

2.4. El Ministerio Publico guardé silencio.

4. Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia del 7 de marzo de 2012, el Tribunal Administrativo del Valle
del Cauca® neg6 las pretensiones de la demanda, al encontrar demostrado que la

parte accionada actuo en cumplimiento de sus deberes constitucionales y legales.

5FI. 397, C.1.

6 FIl. 406 a 411, C. 1.
7Fl. 413 a 417, C. 1.
8FI. 418 a 434, C. 1.

9 FIl. 438 a 449, C. Ppal.



En efecto sostuvo el Tribunal:

“l...)

De lo hasta aqui expuesto, contrastada la actuacién desplegada por la entidad
demandada de acuerdo a las pruebas obrantes dentro del plenario y la (sic)
funciones que le encomienda el ordenamiento juridico, estima la Sala que ella no
es constitutiva de una falla en el servicio, pues su actuar no excedio los limites de
sus funciones.

En efecto, la Personeria, como guardiana y promotora de los derechos humanos y
la proteccion del interés publico, le competia indagar sobre las graves denuncias
gue realizaron empleados de la fundacién actora, en relacion con el precario
estado de salud y la situacién de maltrato en que se encontraban los menores de
edad a su cargo, y dada la condicién de indefensién de los mismos, al considerar
gue habian suficientes elementos que evidenciaban tales irregularidades, dar aviso
a las entidades competentes como la Fiscalia General de la Nacién con el fin de
gue adelantaran las investigaciones correspondientes de acuerdo a sus funciones.

A juicio de la Sala el simple hecho de formular denuncias ante los respectivos
entes de control por parte de la Personeria, no es constitutivo de falla en el
servicio, salvo que dicha denuncia fuera temeraria, es decir, sin fundamento, razén
0 motivo pero en este evento, se reitera, existian fundamentos objetivos suficientes
para formularlas.”

5. Recurso de apelacién

La parte demandante interpuso recurso de apelacién, que fue concedido el 7 de
mayo de 2012 y admitido el 3 de julio de esa misma anualidad por esta

Corporaciontt,

5.1. Sostuvo como argumento de disenso que el A quo no motivo suficientemente la

providencia recurrida y tampoco realiz6 un riguroso analisis probatorio.

Para el efecto, sefiald que se realizO una indebida valoracion probatoria: (i) del
informe de fecha 27 de febrero de 2002 en el que se narré una presunta agresion
sexual contra un menor y otros hechos que no fueron constatados; (ii) del informe de
mayo de 2002, toda vez que no fue el propio personero quien se fue a confirmar las
supuestas violaciones de derechos fundamentales a los nifios albergados en la
fundacién; (iii) ningun concepto médico y psicoldgico ratificé los hechos objeto de
denuncia; (iv) si bien el Tribunal cit6 las investigaciones penales adelantadas por la
Fiscalia General de la Nacion con fundamento en las denuncias de la Personeria y
que varias de ellas no habian culminado a la fecha de presentacion de la demanda,
para cuando se dictd sentencia tales investigaciones ya terminado y debi6 entonces
de oficio solicitar esas pruebas; (v) la denuncia sobre la contratacion entre el ICBF y

10 F|. 476, C. Ppal.
11 Fl. 481, C. Ppal.



Fundamor resulté temeraria porque la Contraloria General de la Republica sostuvo

gue no hubo detrimento patrimonial.

Indico que el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca no se pronuncié sobre el
hecho de que el Personero incurrio en falsedad cuando sostuvo que los nifios
habian sido retirados de la fundacion, situacion que le generd un dafio porque fue
trasmitido en un medio de comunicacion masiva como lo era el programa radial

“Como Amanecio Cali”.

De ahi que el juicio del Tribunal se enmarcé en determinar de manera escueta, que
la simple denuncia no configuraba una falla en el servicio, olvidando que la funcion
del ente administrativo demandado debio ejercerse sin causar un perjuicio que el
administrado no estuviese obligado a soportar.

6. Alegatos de conclusion en segunda instancia

El 6 de agosto de 20122 se corri6 traslado a las partes y al Ministerio Publico para

alegar de conclusion y presentar concepto, respectivamente.

6.1. La parte demandante!® present6 alegatos de conclusion en los que reiteré los
argumentos planteados en la demanda y el recurso de apelacion.

6.2. La parte demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio.

[Il. CONSIDERACIONES

1. Competencia

El Consejo de Estado es competente para desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 7 de marzo de 2012,
proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, de conformidad con la
cuantia* del asunto y lo dispuesto en los articulos 129 y 132 numeral 6 del Cédigo

12 F|, 483, C. Ppal.

13 F|, 484 a 488, C. Ppal.

14 El Decreto 597 de 1988 consagré que para que un proceso de reparacion directa que inicié en el
afio 2004 tuviere vocacién de doble instancia, la pretensién mayor de la demanda debia superar la
suma de $51.730.000. En el sub lite se instaurd la demanda el dia 11 de junio de 2004, cuya
pretension mayor ascendi6 a la suma de $220.759.956 por concepto de perjuicios materiales en la



Contencioso Administrativo.

2. Accion procedente

La accion de reparacion directa es el medio de control idéneo para perseguir la
declaratoria de responsabilidad patrimonial del Estado cuando el dafio invocado
proviene de un hecho, omision, operacion administrativa o cualquier otra actuacion
estatal distinta a un contrato estatal o un acto administrativo, en este caso por

operaciones imputables a la Personeria municipal de Cali.

3. Vigencia de la accion

Con el proposito de otorgar seguridad juridica, de evitar la paralisis del trafico
juridico dejando situaciones indefinidas en el tiempo, el legislador, apuntando a la
proteccion del interés general’®, estableci6 unos plazos para poder ejercer
oportunamente cada uno de los medios de control judicial. Estos plazos resultan
ser razonables, perentorios, preclusivos, improrrogables, irrenunciables y de orden
publico, por lo que su vencimiento, sin que el interesado hubiese elevado la
solicitud judicial, implica la extincion del derecho de accionar, asi como la
consolidacion de las situaciones que se encontraban pendientes de solucion.

El establecimiento de dichas oportunidades legales pretende, ademas, la
racionalizacion de la utilizacion del aparato judicial, lograr mayor eficiencia

procesal, controlar la libertad del ejercicio del derecho de acciéon'®, ofrecer

modalidad de lucro cesante, razén por la cual es susceptible de ser tramitada en segunda
instancia.

15 Corte Constitucional. Sentencia C-394 de 2002: “La caducidad es una institucién juridico
procesal a través de la cual, el legislador, en uso de su potestad de configuracion normativa, limita
en el tiempo el derecho que tiene toda persona de acceder a la jurisdiccion con el fin de obtener
pronta y cumplida justicia. Su fundamento se halla en la necesidad por parte del conglomerado
social de obtener seguridad juridica, para evitar la paralizacion del trafico juridico. En esta medida,
la caducidad no concede derechos subjetivos, sino que por el contrario apunta a la proteccion de
un interés general.

Como claramente se explicd en la sentencia C-832 de 2001 a que se ha hecho reiterada
referencia, esta es una figura de orden publico lo que explica su caracter irrenunciable, y la
posibilidad de ser declarada de oficio por parte del juez, cuando se verifique su ocurrencia.”

16 Consejo de Estado. Sentencia del 23 de febrero de 2006. Exp. 6871-05 “...el derecho al acceso a
la administracion de justicia no es absoluto, pues puede ser condicionado legalmente a que la
promocion de la demanda sea oportuna y las acciones se inicien dentro de los plazos que sefiala el
legislador (...). El término de caducidad, tiene entonces como uno de sus objetivos, racionalizar el
ejercicio del derecho de accién, y si bien limita o condiciona el acceso a la justicia, es una
restriccibn necesaria para la estabilidad del derecho, lo que impone al interesado el empleo
oportuno de las acciones, so pena de que las situaciones adquieran la firmeza necesaria a la
seguridad juridica, para solidificar el concepto de derechos adquiridos.



estabilidad del derecho de manera que las situaciones controversiales que
requieran solucion por los 6rganos judiciales adquieran firmeza, estabilidad y con

ello seguridad, solidificando y concretando el concepto de derechos adquiridos.

Este fendmeno procesal, de caracter bipolar, en tanto se entiende como limite y
garantia a la vez, se constituye en un valioso instrumento que busca la
salvaguarda y estabilidad de las relaciones juridicas, en la medida en que su
ocurrencia impide que estas puedan ser discutidas indefinidamente.

La caducidad, en la primera de sus manifestaciones, es un mecanismo de
certidumbre y seguridad juridica, pues con su advenimiento de pleno derecho y
mediante su reconocimiento judicial obligatorio cuando el operador la halle
configurada, se consolidan los derechos de los actores juridicos que discuten
alguna situacion; sin embargo, en el anverso, la caducidad se entiende también
como una limitacién de caracter irrenunciable al ejercicio del derecho de accidn,
resultando como una sancién ipso iurel’ que opera por la falta de actividad
oportuna en la puesta en marcha del aparato judicial para hacer algun reclamo o
requerir alglin reconocimiento o proteccion de la justicia’®, cuya consecuencia, por
demandar mas alla del tiempo concedido por la ley procesal, significa la pérdida

de la facultad potestativa de accionar.

El articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo, sefiala que la accion de
reparacion directa caducara al vencimiento del plazo de dos (2) afios, contados a
partir del dia siguiente del acaecimiento del hecho, omisibn u operacion
administrativa o de ocurrida la ocupaciéon temporal o permanente del inmueble de

propiedad ajena por causa de trabajo publico o por cualquiera otra causa.

17 Consejo de Estado, Sentencia del 30 de enero de 2013: “Para garantizar la seguridad juridica de
los sujetos procesales, el legislador instituyo la figura de la caducidad como una sancién en los
eventos en que determinadas acciones judiciales no se ejercen en un término especifico. Las
partes tienen la carga procesal de impulsar el litigio dentro del plazo fijado por la ley y de no
hacerlo en tiempo, perderan la posibilidad de accionar ante la jurisdiccién para hacer efectivo su
derecho. Es asi como el fendmeno procesal de la caducidad opera ipso iure o de pleno derecho, es
decir que no admite renuncia, y el juez debe declararla de oficio cuando verifique la conducta
inactiva del sujeto procesal llamado a interponer determinada accion judicial”.

18 Corte Constitucional. Sentencia C-574 de 1998: “... [s]i el actor deja transcurrir los plazos fijados
por la ley en forma objetiva, sin presentar la demanda, el mencionado derecho fenece
inexorablemente, sin que pueda alegarse excusa alguna para revivirlos. Dichos plazos constituyen
entonces, una garantia para la seguridad juridica y el interés general. Y es que la caducidad
representa el limite dentro del cual el ciudadano debe reclamar del Estado determinado derecho,
por ende, la actitud negligente de quien estuvo legitimado en la causa no puede ser objeto de
proteccion, pues es un hecho cierto que quien, dentro de las oportunidades procesales fijadas por
la ley ejerce sus derechos, no se vera expuesto a perderlos por la ocurrencia del fenémeno
indicado”.



En el caso sub examine, la Sala observa que el dafio alegado deviene del informe
entregado por la Personeria municipal a Fundamor el 14 de junio de 2002 y la
demanda de reparacion directa se interpuso el 11 de junio de 2004, esto es,
antes de que transcurrieran dos (2) afios, contados a partir del dia siguiente de su

acaecimiento.

4. Legitimacion en la causa

4.1. La Fundacién Dar Amor (Fundamor) es la persona juridica'® sobre la que
recae el interés que se debate en este proceso y esta legitimada en la causa por
activa, ya que fue la fundaciéon directamente afectada con las acciones de la
Personeria Municipal de Cali?®.

4.2. El hecho reputado por el demandante como generador del dafio, lo configuran
los informes rendidos por la Personeria municipal y los oficios librados por esta
misma entidad a la Fiscalia General de la Nacion, Procuraduria Departamental y la
Contraloria General de la Republica para que investigaran posibles conductas

punibles cometidas por los directivos de Fundamor.

Pues bien, en atencién a que la Personeria Municipal de Santiago de Cali carece de
personeria juridica para comparecer por si sola al proceso, la Sala encuentra que el
municipio si se encuentra legitimado en la causa por pasiva, por ser quien ostenta la
calidad de representante de aquella entidad, tal como qued6 consignado en
sentencia del 10 de abril de 2003 proferida por la Seccion Segunda de ésta

Corporacion, dentro del radicado No. 26652,

19 De conformidad con la Resoluciéon No. 0933 de 3 de diciembre de 1992, expedida por el
Gobernador del Valle del Cauca en donde se le reconocié personeria juridica a la Fundacion Dar
Amor.

20 Folios 24 y 25 del cuaderno 9.

21 %(.. )las personerias municipales son 6rganos de control estatal que representan y salvaguardan los
intereses de la colectividad ante las demas autoridades administrativas y judiciales, cumpliendo
funciones de Ministerio Publico a nivel local, en lo que atafie a la guarda y promocion de los derechos
humanos, la proteccién del interés publico y la vigilancia de la conducta oficial de quienes
desempefian funciones publicas, asi como, las demas funciones que por disposicion legal le
corresponden, conforme al articulo 178 de la Ley 136 de 1994.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, al referirse al régimen de las
Personerias Municipales sefialo:

“(...)

el régimen de las Personerias, que comprende, de una parte, su organizacion; y, de otra, su actividad
o funcién, pertenece, por una u ofra, al régimen administrativo de los Municipios o Distritos
colombianos.

Como organizacion, las Personerias integran la Administracién Municipal, en tanto que corresponde
al Concejo Municipal o Distrital determinar, conforme a la ley, su estructura y funciones, y elegir al
Personero, de conformidad con lo previsto en el articulo 313, numerales 6 y 8 de la Constitucion; del
mismo modo, corresponde a los alcaldes y al concejo, elaborar y aprobar los presupuestos de las



5. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar en el caso de autos ¢si la decisién de la
Personeria Municipal de visitar las instalaciones de Fundamor, con fundamento en
las denuncias de trabajadores de dicha institucion, realizar un informe y poner en
conocimiento de otras autoridades las irregularidades halladas, puede
considerarse como causa de un dafio antijuridico por falla en el servicio que el

actor no estaba en la obligacion de soportar?

6. Solucion del problema juridico

Antes de resolver el problema juridico es menester hacer unas consideraciones

generales sobre la responsabilidad del Estado.
6.1. Consideraciones generales sobre la responsabilidad del Estado
El articulo 90 de la Constitucion Politica de 199122 consagré dos condiciones para

declarar la responsabilidad extracontractual del Estado: i) la existencia de un dafio

antijuridico y ii) la imputacion de éste al Estado.

Personerias (ley 166 de 1.994).

Por consiguiente, la circunstancia de que la Constitucion, en el articulo 118, sefiale que el Ministerio

Publico ser& ejercido, entre otros, por los personeros municipales, no priva a las Personerias de su

caracter de organismos municipales o distritales, dado que, como lo anota el sefior Procurador

Primero Delegado ante la Corporacion, no estan integradas dentro de la organizacion de la
Procuraduria General de la Nacion, cabeza del Ministerio Publico.

Como actividad o funcién, las Personerias municipales y distritales tienen a su cargo el “control
administrativo” en el municipio (art. 168, ley 136 de 1.994), que comprende, entre otras atribuciones,

las de “Vigilar el ejercicio eficiente y diligente de las funciones administrativas municipales”, “Ejercer la

vigilancia de la conducta oficial de quienes desempefien funciones publicas municipales...”, “Vigilar la

distribucion de recursos provenientes de las transferencias de los ingresos corrientes de la Nacion al

municipio o distrito y la puntual y exacta recaudacion e inversién de las rentas municipales..” (art. 178,

nams. 3, 4, 21, de la ley 136 de 1.994), funciones éstas que no son exclusivas del Ministerio Publico?.”

Ahora bien, el articulo 168 de la Ley 136 de 1994 establece que las personerias municipales “cuentan

con autonomia presupuestal y administrativa” pero no les confiere personeria juridica. Tal caracter
deviene de la Constitucién, de la ley o del acto de creacién del ente; luego resulta incuestionable que

aquellas carecen de la condicion que las habilita para comparecer por si mismas al proceso

En este orden, surge evidente que debid llamarse al proceso al Municipio de Santiago de Cali, por ser
la persona juridica legitimada para comparecer al proceso en defensa del acto demandado. Para ello
era imperativo notificar personalmente el auto admisorio de la demanda al sefior Alcalde Municipal, por
ser el representante legal del municipio, segun las voces del articulo 314 Superior; y 315 — numeral 3°
ejusdem; al no haber instaurado la accién contra la entidad territorial, la demanda sin duda resulta
inepta, pues la accion se instaurd contra quien no estaba investido de la capacidad para ser parte en el
proceso, lo que conduce a afirmar que se vincul6 al proceso a quien no estaba legitimado por pasiva
para comparecer.

22 “Articulo 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accién o la omisién de las autoridades publicas. En el evento de ser
condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafos, que haya sido



El dafio antijuridico es la lesion injustificada a un interés protegido por el
ordenamiento. En otras palabras, es toda afectacion que no esta amparada por la
ley o el derecho??, que contraria el orden legal®* o que esta desprovista de una
causa que la justifiqgue?®®, resultado que se produce sin derecho al contrastar con
las normas del ordenamiento y, contra derecho, al lesionar una situacion
reconocida o protegida®®, violando de manera directa el principio alterum non
laedere, en tanto resulta contrario al ordenamiento juridico dafiar a otro sin
repararlo por el desvalor patrimonial que sufre, de donde la antijuridicidad del dafio
deviene del necesario juicio de menosprecio del resultado y no de la accién que lo

causa.

La imputacidon no es otra cosa que la atribucion factica y juridica que del dafio
antijuridico se hace al Estado, de acuerdo con los criterios que se elaboren para
ello, como por ejemplo la falla del servicio, el desequilibrio de las cargas publicas,
la concrecion de un riesgo excepcional, o cualquiera otro que permita hacer la

atribucion en el caso concreto?’.

Es decir, verificada la ocurrencia de un dafio antijuridico y su imputacion al Estado,
surge el deber de indemnizarlo plenamente, con el fin de hacer efectivo el principio
neminem laedere y de igualdad ante las cargas publicas, resarcimiento que debe

ser proporcional al dafio sufrido.

6.2. El caso concreto

En el presente caso la Fundacion Dar Amor (Fundamor), pretende que se declare
patrimonialmente responsable al municipio de Cali por los perjuicios morales y
materiales causados con ocasion de la falla en el servicio en que incurrié dicha
entidad al rendir “de manera arbitraria e ilegal” el informe de 14 de junio de 2002

gue derivd en denuncias ante los entes de control que carecen de veracidad.

consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera
repetir contra éste”.

23 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 2 de marzo de 2000. Rad.: 11945

24 Cfr. De Cupis. Adriano. Teoria General de la Responsabilidad. Traducido por Angel Martinez
Sarrion. 22 ed. Barcelona: Bosch Casa Editorial S.A.1975. Pag.90.

25 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 11 de noviembre de 1999, Rad.: 11499;
Sentencia del 27 de enero de 2000, Rad.: 10867.

26 Cosso. Benedetta. Responsabilita della Pubblica Amministrazione, en obra colectiva
Responsabilita Civile, a cargo de Pasquale Fava. Pag. 2407, Giuffré Editore, 2009, Milan, Italia.

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, subseccion C,
sentencia de 18 de mayo de 2017, rad.: 36.386.



Bajo esta oOptica, la Sala establecera cuales son los hechos probados, para
posteriormente analizar si los elementos que estructuran la responsabilidad del

Estado se encuentran acreditados.

6.3.1. Hechos probados

La Sala valorara integralmente el acervo probatorio incorporado al expediente en
aras de determinar los hechos y consideraciones de fondo del litigio, inclusive
aguellos documentos aportados en copia simple por los sujetos procesales,
conforme al precedente de la Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado?®.

Esta probado que mediante oficio del 30 de mayo de 2002, el médico Julio César
Reina del centro médico Imbanaco, informé al sefior Guillermo Garrido en calidad
de presidente de Fundamor, que realizé dos visitas a la sede de ésta ultima,
encontrando que sus instalaciones eran muy buenas y tenia un buen sistema de
organizacion en el que se incluyen las historias clinicas de los nifios en tratamiento
para el SIDA por parte de la seccidn de infectologia pediatrica del Hospital
Universitario del Valle, asi mismo que la farmacia poseia todas las medicinas
antivirales necesarias para los tratamientos, tal como consta en la copia de dicho

documento?®.

Esta probado que mediante oficio del 31 de mayo de 2002, el infectdlogo pediatra,
Pio Lopez Lopez (Director Clinica VIH) y la médica clinica, Luisa Consuelo
Rubiano del Hospital Universitario del Valle, informaron a la Coordinadora del
Grupo Programatico del ICBF Regional Valle, que una vez revisadas las historias
clinicas de los pacientes de Fundamor que acuden a la clinica VIH-SIDA del
Hospital Universitario del Valle, se encontré que su evolucién clinica fue favorable
en el 82% de los casos, que en el 90% de los casos se encontré una recuperacion
de 2 percentiles en el peso y en el 83% de los casos se hallé una respuesta

satisfactoria en el descenso en la carga viral*.

28 Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccién Tercera, Sentencia del 28 de agosto de 2013; Exp.
25022.

2®Fl.4a5,C.1

S0 Fl. 6, C.1.



Esta acreditado que el periddico llamado “Mi Personeria” publicé en junio de
20023, una noticia sobre las actividades preventivas desplegadas por la
Personeria en diversos temas, tales como, plan de desarrollo, Sisbén, sector rural,
los ejidos, Fundamor y los dineros en fiducia, tal como consta en la fotocopia del

recorte de prensa®?.

Demostrado quedd que mediante informe del 14 de junio de 2002, la Contraloria
Departamental del Valle del Cauca comunic6 a Fundamor a través de su
Presidente Ejecutivo, que practicé una auditoria de verificacidbn de cumplimiento
contractual a los convenios 069-2000 y 0286-2001, y que de los resultados
obtenidos se destacaba el cumplimiento del objeto contractual, que del informe del
Revisor Fiscal se observaba la necesidad de mejorar algunos aspectos
administrativos y que del informe de la comision de Bienestar Familiar se podia
deducir, en cuanto a la situacién general de los nifios y nifias beneficiarios del
proyecto, el cumplimiento de la mision institucional, salvo algunos aspectos que

debian mejorar, pero que no afectaban el cumplimiento del objeto contractual®.

Esta probado que en mayo de 2002 la Personeria Municipal de Santiago de Cali
rindi6 un informe34, producto de la investigacién y a las visitas realizadas a

Fundamor, de la que por su importancia se extraen los siguientes apartes:

“...)

Como defensores y promotores de los derechos ciudadanos, representantes de la
comunidad y organismo de control, por las facultades legales que nos reviste la
Constitucion Politica Nacional (...) hemos avocado el conocimiento de una serie de
denuncias efectuadas a través de escrito relacionadas especificamente con la
vulneracién de los derechos de los nifios en la Fundacion “DAR AMOR”
(FUNDAMOR).

Dada la magnitud descriptiva de las revelaciones contenidas en el referido
documento, se hizo necesario el despliegue de variadas actividades tendientes a
la comprobacion de los hechos objeto de investigacion, cuyo desenlace quedara
plasmado en el acapite denominado “Diagnostico” donde se abordara los temas
cuestionados por los denunciantes tales como: Alimentacion e Higiene, Salud,
Educacioén y otros aspectos (...).

METODOLOGIA
Dentro de las acciones emprendidas para el logro del esclarecimiento de los

acontecimientos que nos ocupan, se practicaron cuatro (4) visitas a la Fundacion
Dar Amor “FUNDAMOR”, cuatro (4) visitas al Instituto Colombiano de Bienestar

31 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 10 de noviembre de 2000, Rad.: 18298;
Subseccion C, sentencia de 120 de junio de 2013, Rad.: 23603. Los articulos de prensa pueden ser
apreciados como prueba documental y por lo tanto, dan certeza de la existencia de las
informaciones que alli se plasman, pero no de la veracidad de su contenido.

$2F. 7, C.1.

33 Fl.8a18,C.1.

34 Fl.20a52, C.1.



Familiar, una (1) visita al Almacén de Fundamor y una (1) visita al Hospital
Universitario del Valle donde se llevd a cabo entrevista con la médica Luisa
Rubiano -Clinica del Sida del Hospital Universitario del Valle-

(..
ANTECEDENTES

Se tiene conocimiento que a la Fundacién Dar Amor le otorgaron Personeria
Juridica No. 0933 desde el 03 de Diciembre de 1992 (...).

Que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar como organismo de proteccion
del Menor y la familia, ha venido celebrando con FUNDAMOR contratos de
prestacion de servicios para los nifios enfermos de V.I.H. aproximadamente desde
el afo 1997 y el 22 de Marzo de 2002 suscribi6 el Contrato de Aporte No. 76.26.02
1275 con una vigencia desde el 01 de Abril de 2002 hasta el 31 de enero del afio
2003 (...).

Con fecha Febrero 27 de 2002 un grupo de diez (10) personas que tenian vinculo
laboral con la Fundacion Dar Amor “FUNDAMOR” consignan en escrito a cuatro
(4) folios, una serie de irregularidades probablemente acaecidas al interior de la
prenombrada institucion, cuyo contenido fue conocido en nuestra entidad el 21 de
Abril de 2002 y que se puede resumir asi:

1. No se compran medicamentos porque se ha dicho “que los nifios son el
aparente fin de Fundamor y que los nifios son la mascara de la fundacion...”.

2. Donaciones en ropa y juguetes, que se clasificaban sacando lo nuevo y en buen
estado para venderla en el almacén y dejando la ropa vieja a los nifios de
Fundamor.

3. Pésima alimentacion.

4. Los fondos de inversion que a la fecha son de $772.079.640 solo son
autorizados por una sola persona para trasladarlos.

Soportan _en este documento otros actos que por constituir posibles delitos
penales, se trasladaran a la Jurisdiccién competente.

DIAGNOSTICO

El analisis juridico de éste tdpico tiene como pilar fundamental la noticia que se
recibe de acontecimientos presuntamente irregulares ocurridos en FUNDAMOR,
los que por factor de la competencia corresponde sélo a este Ente pronunciarse
frente alguno de ellos; siendo los restantes, por constituir presumiblemente Delitos
(...) del ambito de la justicia ordinaria como la Fiscalia General de la Nacion y de
otras instancias como la Procuraduria Departamental.

Procedemos asi, a la descripcion detallada de los sucesos constatados.
1. ALIMENTACION E HIGIENE:

En visita efectuada el 30 de Abril de 2002 a las instalaciones de la nombrada
Fundacion, después de haber recibido nuevamente por via fax carta anénima en la
gue se hacian narraciones acerca del estado de higiene y calidad de los alimentos
suministrados a los nifios, servidores publicos de la Personeria Municipal hicieron
su_desplazamiento a Fundamor en compafia de una Defensora de Familia,
encontrando _efectivamente alimentos en mal estado, deteriorados, algunos con
fecha de vencimiento expirada o no aptos para el consumo humano y otros como
el caso de una bolsa de Bienestarina con fecha de vencimiento Abril 19 de 2002
que venian proporcionando en el desayuno a los nifios, como también una bolsa
de pulpa de guanabana en la nevera que se presume por el lugar donde se
encontrd, estaba dispuesta para su consumo.




En cuanto la higiene que se tiene en el lugar donde se da la coccién de los
alimentos y su estado general, la comision halld vasijas presuntamente sin uso con
excremento de roedores o insectos (cucarachas), detectando también vasijas con
excrementos y con cucarachas y a las que si les venian dando uso; pero es que
no soélo se encontrd proliferacion de este tipo de animales en los recipientes, sino
en general en esta area, que por ser el espacio donde se preparan y manipulan los
alimentos, demanda los maximos cuidados de limpieza (...). Se puede decir que
igual situacion se evidencio en la cocina auxiliar al comedor o lo que denominan
“lactario” con presencia no sélo de cucarachas, sino también de moscas que
advertian la presencia del agradable olor de una colada depositada en una olla sin
tapa de seguridad a la interperie (sic) (...).

Por otra parte, al solicitar el menu que actualmente se estaba proporcionando a los
menores; al parecer, no ha sido elaborado por especialistas en la materia (...) en
el menu escasamente se incluyd el consumo de pollo, obviando casi el pescado y
en su totalidad, el consumo de carne (...).

2. SALUD

El mismo 30 de Abril de 2002 fecha en que tuvo ocurrencia la visita a Fundamor,
se verificd la existencia de medicamentos con fecha de vencimiento expirada y
otros donde no aparecia la fecha de vencimiento. Cautivd especialmente la
atencion aquellos medicamentos que se encontraban en uso, de acuerdo a
informacion suministrada por la persona encargada del manejo del dispensario,
entre los cuales de detectd, uno (1) con vencimiento en el 2000, diez (10) con
expiracién en el afio 2001, uno (1) con vencimiento en el afio 1999 vy los restantes
entre Enero y Mayo de 2002.

De esta manera fue menester solicitar la presencia de servidores de la Unidad de
Saneamiento de la Secretaria de Salud Publica Municipal a efecto de proceder a
decomisar tanto los alimentos, como medicamentos encontrados en este estado,
arrojando como resultado el decomiso de 123 especies de medicamentos (...).

(...)

Asi las cosas, se comprobo la estadia de cinco (5) menores; algunos remitidos por
Hospitales con VIH, otros, reportados por Fundamor como VIH, pero del
seguimiento efectuado a ellos especificamente por la Clinica del Sida, se
dictaminé que no lo tenian, por lo que no se encontrd explicacién alguna para que
estos niflos continuaran en la fundacién y dentro del grupo VIH.

w—

...)
. EDUCACION
...)

-~

No cuentan desde hace 10 afios aproximados de existencia, con un Programa
Educativo Institucional. La educacion en cuanto tal, es escasa, casi nula y no
podemos dejar de manifestar la preocupacién entorno al enfoque educativo dado a
los chicos en virtud de la orientacion que sobre el aprendizaje de un “arte o
habilidad” se les esta brindando en la granja; orientacion que a la luz de muchos,
se sabe que una perspectiva pobre, constrifiendo asi, el potencial en otras
habilidades que bien pudieran descubrirse y fomentarse en ellos.

(...)

Una vez mas y sin ningiin miramiento la fundacion Dar Amor respecto el derecho
gue tiene todo menor a recibir la educacion necesaria para su formacion integral
consagrado en el articulo 7 del Cadigo del Menor, es menguado, desconociendo
gue la prestacién idénea del servicio publico de la Educacion requiere modificar
radicalmente el “modelo docilidad”, ligado a la idea de sumisién y condicién de



inferioridad del nifio y reemplazarlo por una nueva pedagogia para el desarrollo
integral y libre de la personalidad.

4. OTROS ASPECTOS
Otra tematica que soslayamos por el factor competencia refiere a:

4.1 La comision de posibles conductas punibles que atentan contra la Libertad,
Integridad y Formacion Sexuales; para lo cual se corri6 traslado mediante oficio al
Director Seccional de Fiscalias.

(...)

4.3 Las donaciones Econdmicas de Empresa Privada.

4.4. Las donaciones que reciben en: Ropa, Alimentos, Medicamentos, Muebles
(Camas, Juego de Sala), Juguetes, Pafales, vajillas (...).

La mayoria de ellos con destino al Almacén ubicado en el Barrio San Antonio,
donde se detectod la existencia de una Caja Marcada Asi: “ROPA ESCOGIDA
PARA LOS NINOS’: al solicitar explicaciéon sobre esta anotacioén a la persona que
atendia la visita, refirio: “Esa es ropa que ya se ha escogido y que se le va a enviar
a los nifios; Dofia Virginia me manda toda la ropa para yo escogerla y
separarla...”; conforme a estas expresiones, como de las denuncias recibidas y el
lugar donde se encontré esta caja (almacén), presumimos por la finalidad misma
del almacén donde se venden vestidos, zapatos, juguetes...donados; que para el
caso especifico, el vestuario en mejores condiciones tiene presumible destinacion
la venta en el almacén...(ver fotografia).

En cuanto los pafales; se encontré en la Sede de la Fundacién una “bodega” casi
totalmente cubierta de pafales sin uso; algunos ya deteriorandose; y otra tanta
cantidad en el sétano del Almacén en el mismo estado (ver fotografia). Se hallan
cuatro (4) tarros de CalcetoCe dispuestos para la venta a pesar que tenian
etiqueta “Prohibida su venta”.

()
ACCIONES A SEGUIR

1. Se solicitara al ICBF cancelar la Licencia de Funcionamiento a la FUNDACION
DAR AMOR.

2. Se solicitara al ICBF la cancelacion de la Personeria Juridica de la FUNDACION
DAR AMOR.

3. Se solicitard4 Ipso Facto al ICBF la cancelacion del contrato de aporte No.
76.26.02 1275 por valor de $196.300.704,00 actualmente vigente y celebrado con
la FUNDACION DAR AMOR.

4. Se libraron oficios a la Fiscalia, a la Procuraduria Departamental, la Contraloria
Nacional y Departamental para que inicien las investigaciones de otros hechos que
se presume tipifican delitos, asi como la correspondiente investigacion al ICBF por
posible omision en sus funciones.

5. Retirar IPSO FACTO a todos los nifios que se encuentran en la Fundacion Dar
Amor “FUNDAMOR” y colocarlos en una Institucion donde de verdad se les
brinden todas las garantias sin que se vulneren sus derechos constitucionales
(...).” Se subraya



Esta probado, que el 15 de agosto de 2002 el sefior Hernando Vasquez Zawadzky
en calidad de Presidente de la Veeduria Ciudadana Nacional, rindié un informe en

el que dejo consignada la siguiente informacion®®.

“1. El dia 24 de Mayo del presente afo, recibimos una llamada telefonica, donde
en forma verbal el Dr. Aurelio Garcés Vernaza Presidente (E) de la Junta Directiva
de la Fundacion Dar Amor FUNDAMOR, nos solicita que le hiciéramos una visita
profesional (veeduria ciudadana) a la fundacién, para que determinara la
VEEDURIA CIUDADANA NACIONAL, si el pronunciamiento de la Personeria
Municipal de Santiago de Cali ante los medios, sobre las anomalias al interior de
Fundamor son o no violatorias de la integridad fisica y no se cumple con el
verdadero objeto humanitario en la atencion a los nifios con VIH.

2. Para el dia 27 de Mayo, la VEEDURIA CIUDADANA NACIONAL se traslad6 a la
Fundacion Dar Amor Fundamor con el fin de adelantar como ciudadanos
representantes de la comunidad, una visita (inspeccion profesional — veeduria
ciudadana) a dicha institucion por pedido especial de su junta directiva; iniciamos
recorrido por todos y cada uno de los innumerables salones que conforman la
Fundacién: Habitaciones, camas, tendidos, comedores, cocina (...) las pequefias
eras donde los nifios aprenden a cultivar, se les ensefia a amar y respetar a la
naturaleza (...) se revis6 el menu diario de la alimentacién, programas diarios de
estudios, recreacion (...).

(-)

4. Luego de esta detallada visita de inspeccién, nos reunimos en la oficina de la
direccion general a cargo del Presidente Ejecutivo Dr. Guillermo Garrido Sardi, y
parte de la junta Directiva y Administrativa, donde nos rindieron un detallado
informe de toda la situacion actual de la Fundacion, y con respecto a la mal
llamada visita de la Personeria Municipal de Santiago de Cali, sin previo aviso y de
los dafios que se le estan causando a la institucion por los pronunciamientos a la
ligera de una mal intencionada visita de unos funcionarios de la personeria, que lo
mas seguro es que llegaron envenenados y manipulados por personas sin
escrupulos que lo Unico que les preocupa es como poder apoderarse de la
Fundaciéon y manipular a su antojo el presupuesto, contratos y donaciones
Nacionales e internacionales de personas (...) que si creen en esta labor (...).

(...)

7. Después de recibir de parte de Fundamor, todos los informes, comunicaciones,
evaluaciones (...) la Veeduria Ciudadana Nacional, se permite hacer el siguiente
analisis a toda esta penosa situacion:

A- La inspeccion o visita realizada por la Veeduria Ciudadana Nacional, realizada
el 27 de Mayo de 2002 a la sede de la Fundacion Dar Amor, nos presenta un
resultado mas que excelente y alentador, ya que los nifios cuentan con una muy
buena sede semi-campestre, la cual les permite contar con todos los medios
indispensables para tener una buena calidad de vida, con la mejor atencion
profesional y de calidad humana para un caso tan especial y de dificil manejo

(--)

C. Con respecto a la contabilidad y balances, estos son llevados por un contador
juramentado y sus resultados son avalados por el Revisor Fiscal, luego a nuestro
parecer, son totalmente transparentes (...).

(--)

8. Sobre la maliciosa y dafina carta fechada Febrero 27 del 2002 y firmada por
diez (10) personas que trabajan en la fundacion, solicitaremos a todos los entes de
control y en especial a la Fiscalia General de la Nacion, para que les habra (sic)
una investigacibn exhaustiva a estos diez (10) firmantes del documento
denunciante (...).
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Realmente estas personas no se dan cuenta del delito que estan cometiendo, que
las suposiciones y amenazas gue contiene ese documento firmado, los
compromete con la justicia, que su falta de conocimiento de la Ley v dejarse
manipular por personas ocultas (que no dan la cara) y que seguramente les han
prometido guien sabe gue cosas, les pueda complicar la vida.

9. Con respecto a la mal llamada visita de la Personeria Municipal de Santiago de
Cali, basandose en la Ley 136 de 1.994, nos permite manifestar lo siguiente:

A- La Fundacion Dar Amor Fundamor, es una entidad privada sin animo de lucro y
gue no tiene ningun contrato con el Municipio de Santiago de Cali, luego no es de
competencia de la Personeria Municipal.

B- Que la visita efectuada por funcionarios a nombre de la Personeria Municipal de
Santiago de Cali, no sigui6 los conductos regulares al no notificar de su visita al
Representante Legal de la Fundacion, y el propésito de esta.

(...)

F- Que el Personero Municipal Dr. Fernando Montoya Montoya personaje insigne
de la comunidad que trabaja y vela a favor de los mas necesitados y atropellados,
se deje influenciar por los mal intencionados funcionarios, que sin contar con una
profunda, exhaustiva e imparcial investigacion, emita juicios a la ligera y sin
conocer ni siquiera en donde se encuentra ubicada la fundacion, le invitamos a
gue la conozca personalmente, recordandole que es una institucion privada y que
no es de su competencia...”. Se subraya

Quedo acreditado que mediante los Decretos Nos. 1419 del 27 de agosto de 2002
y 069 del 29 de agosto de la misma anualidad, el Departamento del Valle del
Cauca y la Alcaldia de Cali, respectivamente, condecoraron a Fundamor por su

décimo aniversario, tal como consta en la copia de los referidos decretos®®.

Se demostré con la copia del “acta de visita” que la Personeria municipal de
Santiago de Cali efectu6 el 30 de abril de 2002 una inspeccion a las instalaciones
de Fundamor, en la que se dej6 constancia de los hallazgos de comida
descompuesta, que la leche utilizada para consumo humano era de aquellas sin
pasteurizar, vasijas con excrementos de roedores, cucarachas y medicamentos

vencidos, entre otros?’.

Se probd que los dias 7, 14 y 15 de mayo de 2002, la Personeria municipal de
Santiago de Cali realiz6 nuevamente visitas a las instalaciones de Fundamor, las
cuales quedaron registradas en actas de esas mismas fechas, suscritas por el
personero delegado y representantes de la fundacion, respectivamente, tal como

consta en las copias de las actas de visita®®.
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Esta acreditado, que el médico Jorge Arturo Gonzalez Duran expidié el 28 de
septiembre de 2002 una certificacion dirigida al Director de Fundamor, en la que
hizo constar que no encontré signos de abuso sexual o violacion a los menores de

dicha fundacion que fueron sometidos a examenes médicos.

Se probd, que mediante informe del 9 de octubre de 2002%° la Contraloria
Departamental del Valle del Cauca informé al Personero Municipal, que en virtud
de las denuncias realizadas por esta ultima entidad por el presunto incumplimiento
del contrato de aporte No. 7620602 1275 celebrado entre Fundamor y el ICBF, se

hicieron las respectivas averiguaciones y se concluyo:

“(...) A) Que la celebracién del contrato se realizé de acuerdo con lo establecido
en las normas que rigen la contratacion administrativa. B) Que la ejecucién del
contrato se ha venido realizando de acuerdo con las normas que regulan la
materia, dentro de los términos y las condiciones pactadas en el mismo, y que por
lo tanto no se ha ocasionado detrimento alguno al patrimonio del ICBF.

Teniendo en cuenta que se detectaron algunas inconsistencias de orden
administrativo que corresponden a debilidades en el sistema de control interno de
las entidades visitadas, la Contraloria General de la Republica procede a hacer las
siguientes recomendaciones:

a) Al ICBF Regional Valle del Cauca para que proceda a solicitar a la Fundacién
Dar Amor — FUNDAMOR el incremento de la cobertura correspondiente al aparo
“CALIDAD DE SERVICIOS” de la garantia unica (Pdliza de Cumplimiento)
constituida tanto al celebrarse el contrato principal como al realizarse el acta
adicional, la cual, segun Resolucién 2700 de 2001 del ICBF, debe ser del 3% y no
del 2%, tal como se estipuld en el contrato de aportes suscrito.

(...)

e) A la fundacién Dar Amor “FUNDAMOR”, para que la minuta correspondiente al
menu de la alimentacion que va ser suministrado a los menores sea aprobada por
parte de la nutricionista ANTES de ser implementada.” Subrayado fuera del texto

Asimismo se acreditdé que por escrito del 27 de febrero de 20024, diez (10)
trabajadores de Fundamor, en sus calidades de Director Administrativo, Directora
Area Nifios y Nifias, Psicéloga, Coordinador de Salud, Asistente de Presidencia,
Directora Programa de Confecciones, Asistente de Presidencia, Directora de
Granja, Secretaria Presidencia y Secretaria Direccion Administrativa, pusieron en
conocimiento al Consejo Directivo de esa fundacién las denuncias que se resumen

a continuacion:

1. “Violacion sexual” de los nifios por parte del sefior Aquilino Rincon; 2.

Persecucion religiosa porque obligaban al personal de Fundamor a meditar y orar,
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y que si no lo hacian tenian que renunciar; 3. “En repetidas ocasiones Guillermo
Garrido Sardi, ha dicho que los nifios son el aparente fin de Fundamor y que los
nifios son la mascara de la fundacion, argumentando que el SIDA es la
consecuencia de un Karma de vidas pasadas y por esto los nifios tienen que sufrir
las consecuencias de la enfermedad, por esto no se les debe dar medicinas
farmacoldgicas, razén por la cual no se compran medicamentos, diciendo que los
nifos deben sufrir y cargar su cruz, que la Unica cura es por medio de la
meditacion”, 4. Incurren en falsedad de documentos para sustentar el proyecto
madres embarazadas que existe en el papel pero que nunca se ha llevado a cabo
y que ademas se cobra; 5. El personal de auxiliares del area de nifios y nifias se
ve sometido a un régimen laboral de explotacion debido a que hay personas que
trabajan 12 horas diurnas y otras 14 nocturnas, sin tener en cuenta los recargos
de ley; 6. La Fundacién recibe donaciones en ropa y juguetes, sin embargo, lo
nuevo y en buen estado se clasifica para su venta y la ropa desgastada se le
entrega a los nifios de la fundacion; 7. Pésima alimentacion de los nifios por las
creencias religiosas del sefior Guillermo Garrido, incumpliéndose asi, con las
minutas del ICBF y los requerimientos nutricionales de los nifios con VIH; 8.
Violacién de confiabilidad del diagnéstico, pues se coloca en el almacén un
mosaico de fotos de nifios para conseguir recursos; 9. Los fondos de inversion

sélo son autorizados para ser trasladados por el sefior Guillermo Garrido.

Esta acreditado con la copia de los escritos de sesiones de psicologia de 15y 16
de febrero de 2001 celebradas con la doctora Claudia Sarmiento, que las nifias
Viviana Andrea Villa Tombé, Diana Vanesa Castillo y Dana, referian que el sefor
Aquilino les tocaba sus partes intimas, las besaba y a dos ellas las accedia

carnalmente*.

Igualmente estad probado que el sefior Guillermo Garrido Sardi, en calidad de
Presidente Ejecutivo de Fundamor, mediante carta del 9 de febrero de 200143 hizo
saber a la Coordinadora de Nifios Desprotegidos de esa misma fundacion, la

sefiora Monica Escobar, lo siguiente:

“Con inmensa sorpresa y preocupacion me enteré de que Usted habia tenido
conocimiento de los comportamientos que presentaba el Sefior Aquilino Rincon
con las nifias de la Fundacion, sin tomar en cuenta estos reclamos o comentarios,
cuando Usted bien sabe que un nifio nunca miente, salvo que esté adotrinado (sic)
para hacerlo.
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Se pudo comprobar que la situacién con el Sefior Aduilino era cierta y por
eso fue retirado de la Fundacion, pero se pudo haber evitado males mayores, si
Usted hubiera puesto en cuidado a estos comentarios y nos lo hubiera
comunicado.

Esta situacion es inaceptable y no puede volver a suceder en nuestra Fundacion.”
Subrayado y negrilla fuera del texto

Se pudo establecer que mediante oficio del 2 de mayo de 2002, el “Técnico en
Saneamiento” Félix Rodriguez, inform6 al Coordinador de Riesgo de Consumo de
la Secretaria de Salud Publica sobre la gestion de apoyo que se brind6é por
solicitud de la Personeria Municipal en una inspeccion a Fundamor, en la que se
encontré: “A) Medicamentos en general con fecha de vencimiento expirada o sin
fecha. B) Alimentos crudos en mal estado, deteriorados y algunos con fecha de
vencimiento expirada, no aptos para el consumo humano. De lo anterior se
diligencio actas de decomiso #0832 con sus 7 anexos Yy la # 0480 con 1 anexo.
Ademas de lo anterior se diligencié el Acta de Visita # 21408 y 21409 con
recomendaciones 0 sugerencias para que no Se sigan presentando mas
irregularidades”; tal como consta en la copia del mencionado escrito y las copias
de las actas de decomiso y sus anexos*.

Se demostr6 que por oficios de 23 de abril y 19 de noviembre de 2002, la
Personeria municipal de Santiago de Cali puso en conocimiento de la Direccion
Seccional de Fiscalias y la Procuraduria Departamental, respectivamente, los
hallazgos encontrados al interior de Fundamor, los cuales podian constituir

posiblemente delitos*®.

En ese mismo orden se probd, que mediante providencia del 10 de marzo de 2003
la Fiscalia Seccional 40 profiri6 resolucion de acusacién en contra del sefior
Aquilino Rincén Garcia por el delito de actos sexuales con menor de catorce afios,
contra las menores Danna Carolina Perlaza, Catherine Orlena Morales y Yudy
Vanesa Pefaranda Echeverri, en hechos ocurridos mientras el primero se

desempefiaba como cuidador de la granja de la Fundacion Dar Amor —Fundamor-
46

44 F|. 250 a 261, C.1.
45 Fl. 277 a 284, C.1; Fl. 4 cuaderno sin caratula.
46 F|, 344 a 355, C.1.



Se acreditd mediante copia del “Informe de Comision Realizada a la Fundacion
Dar Amor FUNDAMOR” realizada por el ICBF en las fechas 9 y 10 de abril de
2002, lo siguiente:

“De acuerdo al analisis del equipo técnico se considera que la Institucion frente al
manejo de la situacién de presunto abuso sexual por parte del sefior Aquilino
Rincén, se quedd corta frente a las acciones que a nivel legal se debian haber
adelantado para gue la autoridad competente asumiera la investigacion del caso,
respaldando asi el derecho fundamental a la proteccion de los nifios-as; en este
sentido se orienta para que se subsane esta situacion, realizando las acciones
legales del caso, a lo cual se comprometen las directivas.

(...) Con respecto a la situacion presunta de abuso a los nifios Duvier Alejandro
Arévalo, Jorge Guzman y Héctor Solano por parte del joven Andrés Pérez, se
considera que se debe abordar y escuchar a cada (sic) de los nifios y a su vez
remitir a Medicina Legal a efecto de establecer condicion de salud y visualizar
indicios que permitan determinar si han sido victimas de abuso y en caso
afirmativo realizar acciones legales pertinentes.”*’ Se subraya

Se acreditd con la copia del proveido del 5 de febrero de 2004, que la Fiscalia
Seccional 115 de la Unidad de Delitos Contra la Administracion Publica, de
Justicia y otros, resolvio inhibirse para abrir investigacion penal por las denuncias
presentadas por el Personero Municipal sobre la relaciébn contractual entre

Fundamor, representada por el sefior Guillermo Alfonso Garrido Sardi y el ICBF*2,

Finalmente se prob6 que mediante resolucion del 7 de marzo de 2006, la Fiscalia
Seccional 23 de la Unidad de Delitos Contra la Vida y la Integridad Personal,
resolvié precluir la investigacion que se adelanté en contra del sefior Guillermo
Alfonso Garrido Sardi, por el delito de abandono®. Y que, por proveido del 18 de
noviembre de 2003, la Fiscalia Seccional 42 de la Unidad de Delitos Contra la
Administracion Publica, de Justicia y otros, resolvié inhibirse de iniciar la
investigacion penal por la presunta comision de los delitos de abuso de confianza,
estafa y falsedad en documento publico en favor del sefior Guillermo Alfonso
Garrido Sardi®.

6.3.2. Andlisis de los elementos de la responsabilidad del Estado

En el caso sub examine se tiene que el dafio que se reclama consiste en “la

investigacion efectuada por la Personeria Municipal del Municipio de Cali, en
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informe de investigacion efectuada de manera arbitraria e ilegal entregado el dia
14 de junio del 2002 a la parte demandante, y hechos injuridicos (sic) realizados y
que dio a conocer a través de medio masivo de comunicacion, asi como las
denuncias penales infundadas, que dentro de sus respectivos tramites han sido

resueltas a través de fallos inhibitorios”>1.

Pues bien, comoquiera que el primer elemento para imputar responsabilidad al
Estado lo configura el dafio antijuridico, esta Sala entrard a analizar si este esta
probado en el proceso, para posteriormente estudiar la imputacion de dicho dafio

a la entidad demandada.

En el presente caso se encuentra suficientemente demostrado, que la Fundacién
Dar Amor -Fundamor-, es una institucion sin animo de lucro dedicada a la atencion
de nifios enfermos de VIH y que para el momento de los hechos tenia un contrato
de aporte vigente con el ICBF para el manejo de esa poblacion en situacion de

vulnerabilidad.

Que con ocasion de las graves denuncias sobre casos de acceso y acoso sexual
de menores, persecucion religiosa, entre otras, efectuadas el 27 de febrero de
2002 por diez (10) trabajadores de Fundamor entre los que se encontraban el
Director Administrativo, la Directora Area Nifios y Nifas, la Psicologa, el
Coordinador de Salud, Asistente de Presidencia, Directora Programa de
Confecciones, Asistente de Presidencia, Directora de Granja, Secretaria
Presidencia y Secretaria Direcciéon Administrativa; se inici6 por parte de la
Personeria Municipal de Cali una investigaciéon que const6 de cuatro (4) visitas a
las instalaciones de Fundamor, las cuales se realizaron en compafia de
funcionarios del ICBF, de directivos de la fundacidbn y en otra ocasion de

funcionarios de la Secretaria de Salud municipal.

Como consecuencia de esas visitas la Personeria municipal hall6 una serie de
graves irregularidades, tales como medicamentos vencidos o expirados, alimentos
en estado de descomposicion no aptos para el consumo humano, mala higiene en
la zona de preparacién de los alimentos por la existencia de excrementos de
animales roedores e insectos, el menu de los menores no estaba aprobado por un
especialista en la materia, no contaban con un programa educativo institucional, la

comision de actos sexuales cometidos por uno de los trabajadores de la fundacion
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en contra de varias menores, anomalias en el manejo de las donaciones y
finalmente, mala administracion de los recursos provenientes del contrato de
aporte que Fundamor tenia suscrito con el ICBF. Todas ellas, registradas en las
actas de visitas sin oposicion alguna por ninguna de las partes intervinientes y

soportadas en las actas de incautacion de los medicamentos vencidos.

De conformidad con los anteriores hallazgos, la Personeria municipal realizé el
informe fechado Mayo 2002, que fue entregado a la parte demandante el 14 de
junio de la misma anualidad, aclarando en ese escrito, que por ser varias de esas
anomalias del resorte o conocimiento de otras autoridades por constituir posibles
conductas punibles, daria traslado de las mismas para que se iniciaran las
correspondientes averiguaciones, y en consecuencia, puso en conocimiento a la
Fiscalia General de la Nacién, a la Contraloria a nivel Nacional y Departamental, al

ICBF y a la Procuraduria Departamental.

Pues bien, del material probatorio recaudado quedd acreditado que la Fiscalia
General de la Nacion inicié las correspondientes averiguaciones y en algunas de
ellas se declaré inhibida para iniciar la investigacion en contra del sefior Guillermo
Alfonso Garrido Sardi, quien era Presidente de Fundamor y, en otra, dictd
resolucién de preclusion de la investigacion a favor de éste dltimo. Sin embargo,
en lo atinente a la investigacién por el delito de actos sexuales con menor de 14
afios que se siguidé en contra del sefior Aquilino Rincén quien se desempefiaba
como cuidador de la granja de la fundacién, se tuvo conocimiento que mediante
providencia del 10 de marzo de 2003°%? la Fiscalia Seccional 40 profirié resolucion

de acusacién en su contra.

Que con fundamento en las denuncias realizadas por la Personeria Municipal, la
Contraloria Departamental del Valle del Cauca abrid la respectiva investigacion a
la fundacion, arrojando como resultado el informe fechado el 14 de junio de 2002
en el que se dijo a Fundamor que practicada la auditoria de verificacion de
cumplimiento contractual a los convenios 069-2000 y 0286-2001 —celebrados
entre la fundacion y el ICBF-, se observaba el cumplimiento del objeto contractual
pero, del informe del Revisor Fiscal se tenia la necesidad de mejorar algunos

aspectos administrativos.
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Luego, la misma Contraloria Departamental del Valle del Cauca entrego el informe
del 9 de octubre de 2002 dirigido al Personero Municipal, en la que luego de hacer
un recuento de las actividades cumplidas en virtud de la denuncia realizada por la
Personeria por presunto incumplimiento del contrato de aporte No. 7620602 1275
celebrado entre Fundamor y el ICBF, concluyd, entre otras cosas, que la
celebracion del contrato se realiz6 de conformidad con lo establecido en las
normas de la contratacién administrativa y que su ejecucion estaba acorde a los
términos y condiciones pactadas. Sin embargo, encontré inconsistencias de orden
administrativo por lo que procedid hacer varias recomendaciones, entre las que se
encontraban requerir a la fundacion para que la minuta correspondiente al menu
de la alimentacion suministrado a los menores fuese aprobada por parte de una

nutricionista antes de ser implementada.

Por su parte, el ICBF en informe fechado “9 y 10 de abril de 2002” concluy6, entre
otras cosas, que si la Fundacion Dar Amor daba cumplimiento a las
recomendaciones realizadas no se veria afectada la posibilidad de seguir
prestando el servicio para el que habian sido contratados, no obstante lo anterior,
sostuvo en dicho documento lo siguiente: “De acuerdo al andlisis del equipo
técnico se considera que la Institucién frente al manejo de la situacion de presunto

abuso sexual por parte del sefior Aquilino Rincén, se quedd corta frente a las

acciones gue a nivel legal se debian haber adelantado para que la autoridad

competente asumiera la _investigacion del caso, respaldando asi el derecho

fundamental a la proteccion de los nifios-as; en este sentido se orienta para que
se subsane esta situacion, realizando las acciones legales del caso, a lo cual se
comprometen las directivas. (...) Con respecto a la situacion presunta de abuso a
los nifios Duvier Alejandro Arévalo, Jorge Guzman y Héctor Solano por parte del
joven Andrés Pérez, se considera que se debe abordar y escuchar a cada (sic) de
los nifios y a su vez remitir a Medicina Legal a efecto de establecer condicion de
salud y visualizar indicios que permitan determinar si han sido victimas de abuso y

en caso afirmativo realizar acciones legales pertinentes.” >3

De acuerdo al andlisis ponderado y razonado de la totalidad de los medios de
prueba que reposan en el expediente, encuentra la Sala que en el presente asunto
no se encuentra demostrado el dafio antijuridico deprecado por la parte actora, por

las siguientes razones:
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No es cierto como lo afirma el demandante que la Personeria municipal de
Santiago de Cali hubiese realizado un informe “caprichoso e ilegal” sobre la
situacién de Fundamor, toda vez que al contrario, de lo sostenido en el recurso de
apelacion, el informe de 14 de junio de 2002 estuvo suficientemente sustentado,
motivado y acreditado, no sélo por las denuncias efectuadas por los trabajadores
de la fundacién sino por las visitas realizadas en varias oportunidades por la
propia Personeria a través de sus funcionarios asi como por los hallazgos sobre la

situacion de los medicamentos, alimentacién y salud de los menores, entre otros.

Tan ciertos y fundamentados fueron los hallazgos de la Personeria, que se
demostro que la Fiscalia General de la Nacion profirié resolucion de acusacion en
contra del sefior Aquilino Rincén —trabajador de Fundamor- por la comisién del
delito de actos sexuales en menor de 14 de afos, situacion tan lamentable sobre
la cual la misma fundacion tuvo conocimiento desde el afio 2001 y no dio el
manejo adecuado sobre los hechos, sino que se limité a llamar la atencion del
Area de Psicologia de la institucion.

A la sazon, recordemos que la Constitucion Politica en su articulo 118 consagra:

“El Ministerio Publico sera ejercido por el Procurador General de la Nacién, por el
Defensor del Pueblo, por los procuradores delegados y los agentes del ministerio
publico, ante las autoridades jurisdiccionales, por l0os personeros municipales y por
los demas funcionarios que determine la ley. Al Ministerio Publico corresponde la
guarda y promocién de los derechos humanos, la proteccion del interés publico vy
la vigilancia de la conducta oficial de quienes desempefian funciones publicas.”
Subrayado fuera del texto

El anterior articulo constitucional, fue desarrollado por la Ley 136 de 1994,

especificamente en los articulos 169 y 178, en donde se dispuso:

“ARTICULO 169. NATURALEZA DEL CARGO. Corresponde al personero
municipal o distrital en cumplimiento de sus funciones de Ministerio Publico la
guarda y promocién de los derechos humanos, la proteccién del interés publico y
la vigilancia de la conducta de guienes desempefan funciones publicas.”

(...)

ARTICULO 178. FUNCIONES. El Personero ejercerda en el municipio, bajo la
direccion suprema del Procurador General de la Nacion, las funciones del
Ministerio Publico, ademés de las que determine la Constitucion, la Ley, los
Acuerdos y las siguientes:

1. Vigilar el cumplimiento de la Constitucion, las leyes, las ordenanzas, las
decisiones judiciales y los actos administrativos, promoviendo las acciones a que
hubiere lugar, en especial las previstas en el articulo 87 de la Constitucion.

2. Defender los intereses de la sociedad.



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr002.html#87

3. Vigilar el ejercicio eficiente y diligente de las funciones administrativas
municipales.

(...

5. Intervenir eventualmente y por delegacién del Procurador General de la Nacién
en los procesos y ante las autoridades judiciales o administrativas cuando sea
necesario en defensa del orden juridico, del patrimonio publico o de los derechos y
garantias fundamentales.

(...

13. Defender el patrimonio publico interponiendo las acciones judiciales vy
administrativas pertinentes.

(--)

15. Divulgar, coordinar y apoyar el disefio, implementacion y evaluacion de
politicas publicas relacionadas con la proteccion de los derechos humanos en su
municipio; promover y apoyar en la respectiva jurisdiccibn los programas
adelantados por el Gobierno Nacional o Departamental para la proteccién de los
Derechos Humanos, y orientar e instruir a los habitantes del municipio en el
ejercicio de sus derechos ante las autoridades publicas o privadas competentes.

(..

21. Vigilar la distribucion de recursos provenientes de las transferencias de los
ingresos _corrientes de la Nacién al municipio o distrito y la puntual y exacta
recaudaciéon e inversion de las rentas municipales e instaurar las acciones
correspondientes _en _caso de incumplimiento de las disposiciones legales

pertinentes.
(...)”. Subrayado fuera del texto

De conformidad con el anterior marco normativo, no es de recibo para la Sala los
argumentos expuestos por la parte recurrente, tanto en la demanda como en el
recurso de apelaciéon, cuando sostuvo que las actividades de Fundamor no eran
de competencia ni del conocimiento de la Personeria municipal y en ese sentido
no debidé elaborar el informe de 14 de junio de 2002, porque al contrario de lo
indicado, lo que se observa palmariamente es que la Personeria obré conforme al
mandato Constitucional y legal que la rige, toda vez que lo reprochable y tal vez
constitutivo de una falla en el servicio por omision hubiese sido que la Personeria
Municipal, ante las multiples denuncias de los trabajadores de la fundaciéon y las
visitas realizadas a la sede de dicha institucion, hubiese guardado silencio y
omitido ejercer su actividad, comoquiera que de acuerdo a sus funciones le
corresponde velar por la proteccion efectiva de los intereses y derechos de la
colectividad cuando vean amenazados Yy quebrantados sus derechos
fundamentales, aunando a una supervision y proteccion de los dineros publicos,
como en efecto manejaba Fundamor a través de los contratos de aporte suscritos
con el ICBF.



Asi las cosas, bien actud la entidad demandada cuando puso en conocimiento de
las autoridades competentes los hallazgos y anomalias encontradas al interior de
la fundacion en aras de garantizar los derechos fundamentales a la vida, la salud,
la educacion y la integridad personal, entre otros, de los menores que alli eran
atendidos, pues de no haberlo hecho hubiese vulnerado ahi si de forma clara la

Constitucion y la Ley.

Por ello llama la atencion de la Sala que la parte actora sostenga que las
denuncias realizadas por los trabajadores de Fundamor no eran suficientes para
que la Personeria realizara la investigacion, toda vez que basta con que una sola
persona o la comunidad denuncie ante la Personeria, o esta tenga conocimiento
de cualquier abuso o vulneracion de derechos constitucionalmente protegidos,
para que ésta inmediatamente active y ponga a disposicion de la colectividad
todos sus esfuerzos para garantizar la proteccion de los derechos posiblemente

vulnerados porque precisamente esa es su funcion.

Ahora, diferente es que en el marco de sus competencias las otras entidades,
Procuraduria, Contraloria e ICBF, en el curso de las investigaciones que
adelantaron no hubiesen encontrado configurada alguna irregularidad, pues de
eso se trataba precisamente, de realizar un control de seguimiento que permitiera
establecer o no alguna falta que se pudiera subsanar, como en efecto sucedio,
pues varias de esas entidades realizaron recomendaciones a la Fundacion Dar

Amor con fundamento en las denuncias realizadas por la Personeria.

Por otro lado, en lo que respecta a la comisién de delitos, si bien la Fiscalia
General de la Nacién no encontré pruebas para investigar al sefior Guillermo
Alfonso Garrido Sardi —Presidente de la fundacion-, no puede pasarse por alto que
gracias a las denuncias de la Personeria municipal, la Fiscalia, en el marco de una
investigacion penal, encontr6 méritos suficientes para dictar resolucién de
acusacion en contra de Aquilino Rincdn —trabajador de Fundamor- por el delito de
acto sexual abusivo con menor de catorce afos, que se cometian al interior de la

fundacién con los menores que estaban bajo la proteccion de ésta.

Es por las anteriores razones, que en el caso de autos no se encuentra
demostrado el dafio antijuridico deprecado por el actor, el cual, segun lo expuesto

en el numeral 6.1 de esta providencia es la lesion injustificada a un interés



protegido por el ordenamiento. En otras palabras, es toda afectaciéon que no esta
amparada por la ley o el derecho, requisito, que no se cumple en el presente
asunto, toda vez que era el deber de Fundamor soportar la investigacion que se
hacia en su contra, por existir suficientes elementos de juicio para que la
Personeria municipal de Santiago de Cali procediera a establecer si era cierto o no
que al interior de la fundacion se estaban configurando vulneraciones a los

derechos fundamentales de los menores, como en efecto sucedio.

De igual forma, en el sub examine no fue acreditado el incumplimiento de las
obligaciones a cargo del Estado constitutivo de falla en el servicio, lo que de igual
manera conlleva a la denegacién de las pretensiones indemnizatorias propuestas

por la parte demandante.

En consecuencia, la Sala procede a confirmar la sentencia apelada que denegoé

las suplicas de la demanda.
7. Condena en costas
No hay lugar a la imposicion de costas, debido a que no se evidencia una
actuacion temeraria de alguna de las partes, condicién exigida por el articulo 55 de
la Ley 446 de 1998 para ésta proceda.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nhombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 7 de marzo de 2012 proferida por el

Tribunal Administrativo del Valle del Cauca que negd las pretensiones de la

demanda, por las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS.



TERCERO: En firme esta providencia ENVIESE el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Presidente de la Sala

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Magistrado

NICOLAS YEPES CORRALES
Magistrado
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