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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCIÓN TERCERA “SUBSECCIÓN B”
Consejero Ponente: Danilo Rojas Betancourth

Bogotá, D. C., 5 de abril de 2013
Expediente:

27231
Radicación:

250002326000200100979 01
Actor:


Ángel Custodio Zabaleta Yumayusa
Demandado:
Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá E.S.P. 
Naturaleza:

Acción de reparación directa
Procede la Sala a decidir el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada contra la sentencia del 11 de febrero de 2004, por medio de la cual el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección B, accedió parcialmente a las pretensiones elevadas en la demanda. La sentencia recurrida será modificada con fundamento en los siguientes antecedentes y consideraciones.
SÍNTESIS DEL CASO
El 4 de febrero de 2001, el señor Ángel Custodio Zabaleta Yumayusa sufrió un accidente de tránsito mientras conducía un camión de placas n.° CHU-552, en la calle 91 sur con carrera 2 este, barrio el Virrey de la ciudad de Bogotá D.C., vía que se encontraba atravesada de un costado a otro por un sumidero que en un segmento estaba descubierto o sin la rejilla correspondiente. El accidente consistió en el vuelco del vehículo, el cual al caer causó daños a un bien inmueble ubicado en la calle 91 sur n.° 2-27 este. El señor Zabaleta Yumayusa tuvo que realizar erogaciones en cuanto al traslado del camión mediante grúa y la reparación de las averías de la edificación afectada a quien aducía ser su propietario. 
ANTECEDENTES
I. Lo que se demanda
1. El 20 de marzo de 2001, el señor Ángel Custodio Zabaleta Yumayusa presentó demanda de mayor cuantía ante la jurisdicción ordinaria contra la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá E.S.P., con ocasión de un accidente de tránsito ocurrido el 4 de febrero de 2001 en la ciudad de Bogotá D.C.
. Al libelo introductorio mencionado se le dio el trámite del proceso ordinario establecido en el Código Contencioso Administrativo para la acción de reparación directa que se ejerce frente a esta jurisdicción. En la demanda se formularon las siguientes pretensiones:
1º.Que se declare por medio de sentencia que haga tránsito a cosa juzgada, responsable civilmente a la entidad demandada, por el accidente de tránsito, (sic) el cual sufrió grandes destrozos el vehículo automotor distinguido con placas CHU 552, marca KIA y, quien (sic) era conducido, por mi patrocinado, señor Ángel Custodio Zabaleta Y. acto que tuvo lugar el día 4 de febrero de 2001, aproximadamente a las 11:00 p.m., en la calle 91 sur con carrera 2 A Este, barrio Virrey de esta misma ciudad capital, por descuido de los empleados de la empresa demandada, debido a consecuencia que (sic) los trabajadores de la empresa de acueducto y alcantarillado, al realizar trabajos de orden de día, dejaron de forma irresponsable las rejillas descubiertas que cubren de lado a lado la vía, sin colocar ninguna precaución y por ende colocando en peligro tanto la vida de los transeúntes, como el tránsito automotor, que cursan por esa vía, a raíz de lo anterior sufrió grandes destrozos el mencionado vehículo, como también una casa de habitación de propiedad de la señora LOLA RINCÓN RODRÍGUEZ que se encuentra al frente de los hechos acaecidos (sic) (…).

2º. Como consecuencia de lo anterior, ordene a pagar a mi mandante Sr. ANGEN (sic) CUSTODIO ZABALETA YAMAYUSA (sic) el valor de la indemnización por los daños ocasionados a su vehículo como también los ocasionados a la vivienda (…) Al señor juez, solicito, que al resolver sobre la responsabilidad civil por la entidada (sic) quien recaiga, tenga en cuenta los perjuicios materiales, y morales los cuales sufrió mi mandante dada la razón, que era el único medio con el cual subsistía, para alimentar a su familia, así como también el pago del arriendo, y el estudio para sus menores hijos (f. 21, 23 c. 1).   

1.1 Como fundamento de las citadas peticiones, se adujo que el 4 de febrero de 2001, a las 11 p.m., cuando el demandante se trasladaba con una carga de 120 guacales de plátano de propiedad del señor Edgar Rizo, en un vehículo automotor identificado con placas n.° CHU-552, con destino a la Corporación de Abastos de Bogotá S.A.-Corabastos, y proveniente del municipio de Fuente de Oro, Meta, sufrió un accidente de tránsito en la calle 91 sur con carrera 2 este de Bogotá D.C., barrio el Virrey, debido a que por negligencia de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá E.S.P., había un desagüe localizado en la vía que se encontraba en reparación y estaba descubierto, sin que se hubieren instalado las señales preventivas pertinentes.

1.2 De esta manera, se manifestó que el vehículo en el que se trasportaba el señor Zabaleta Yumayusa cayó accidentalmente al alcantarillado, lo que le causó graves daños al automotor en el “bloque del motor, cigüeñal, kit del motor, válvulas del motor, bomba del aceite, cárter, arreglo de puertas, vidrios, latonería, pintura y la base de la carrocería, etc.,” motivo por el cual, el demandante quedó sin trabajo en la medida en que era el conductor de dicho medio de transporte, de propiedad de la señora Nohemí Aguilar Herrera.  
1.3 De otro lado, se arguyó que los habitantes del barrio señalado habían solicitado a la empresa demandada el arreglo definitivo del drenaje, lo cual no fue efectuado y adicionalmente, que se perdieron 80 de los guacales de plátano que eran llevados hacia Corabastos y se averió la fachada de un bien inmueble ubicado en la calle 91 n.° 2-27 este, de propiedad de la señora Lola Rincón Rodríguez. Con fundamento en lo expuesto, se pidió la reparación de los perjuicios tanto materiales como morales sufridos por el actor, y se estableció la cuantía de la demanda en una suma superior a $40 000 000, teniendo en cuenta que “[d]ebido a lo anterior el señor ZABALETA YUMAYUSA (sic) quedó totalmente desamparado debido a los hechos ocurridos, es decir sin labor alguna, pues de su trabajo con el vehículo automotor dependía el pago de los estudios para sus menores hijos, alimentación y el pago de arriendo, es decir el sustento para su familia” (f. 21-25, c. 1).

II. Trámite procesal
2. La Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá E.S.P. contestó oportunamente la demanda y se opuso a la totalidad de las pretensiones contenidas en ella, comoquiera que no se configuran los elementos estructurales para que pueda ser declarada su responsabilidad en virtud del daño alegado por el actor. Al respecto, argumentó que (i) no es cierto que en la vía en que se aduce que ocurrió el accidente de tránsito hubiera un desagüe sin rejilla o descubierto, por cuanto se revisó el sistema de recepción de reclamos de la entidad para ese mes y no existe reporte alguno sobre dicha circunstancia, así como tampoco se estableció nada en el informe del contratista respectivo; (ii) las fotografías allegadas con la demanda evidencian que contrario a lo señalado en ésta, sí habían rejillas en el drenaje; (iii) el accidente ocurrió exclusivamente por la negligencia del conductor habida cuenta de que excedía los límites de velocidad, lo cual se puede comprobar de cómo aconteció el siniestro
, máxime cuando sucedió a las 11 p.m., hora que los conductores aprovechan para aumentar la velocidad de sus automotores debido a que no hay transeúntes en la vía ni gran afluencia de vehículos y por consiguiente, formuló como excepción el hecho exclusivo y determinante de la víctima, y (iv) se desconocen los estados del vehículo y de lucidez del conductor (f. 72-76, c. 1).
3. Dentro de la oportunidad para allegar alegatos de conclusión en primera instancia, la parte demandada indicó que las pretensiones del actor no se encontraban llamadas a prosperar, debido a que se configuraba la ausencia de legitimación en la causa por activa. Al respecto, señaló que la parte demandante pidió que se le indemnizara por las averías presentadas tanto por el automóvil referenciado en la demanda, como aquellas sufridas por el inmueble contra el cual éste colisionó. Sin embargo, no acreditó ser propietario de ninguno de los dos bienes descritos, sino que por el contrario se demostró que los respectivos propietarios eran otras dos personas que no integraron la parte demandante y por consiguiente, únicamente éstas eran las legitimadas para obtener reparación alguna de los supuestos daños originados por el accidente. Igualmente, manifestó que si bien no puso de presente el anterior argumento al momento de contestar la demanda, el juez debe pronunciarse de oficio sobre las excepciones que encuentre demostradas según lo dispuesto por el artículo 164 del C.C.A.

3.1 En cualquier caso, argumentó que en el evento de que no se declarara la falta de legitimación del actor, no era posible que se le condenara al pago de las indemnizaciones solicitadas en la demanda por cuanto como lo refirió en el escrito de contestación, es evidente que a partir de las condiciones en que ocurrió el siniestro, se produjo un hecho exclusivo de la víctima debido al exceso de velocidad con que transitaba. De otro lado, arguyó que la parte demandante allegó unas fotografías respecto de las cuales no se tenía certeza si correspondían al sitio del accidente y solicitó la práctica de una prueba pericial en relación con la que no realizó su pago y, por ende, la misma se declaró desistida, asumiendo que tal vez la razón de ello fue que el actor se dio cuenta que dicha prueba le era desfavorable por cuanto demostraría que iba conduciendo por encima de los limites de velocidad (f. 194-201, c.1).

4. Mediante sentencia del 11 de febrero de 2004, el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección B, resolvió:

PRIMERO: Declárese administrativamente responsable a LA EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTÁ E.S.P., por el perjuicio de orden material ocasionado al demandante, conforme a los hechos y las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaración, condénese a LA EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTÁ ESP, a reconocer y pagar a favor del demandante, la suma de un millón ochocientos ochenta y cuatro mil ciento veinte pesos ($1.884.120,00).
TERCERO: Para el cumplimiento de esta sentencia se dará aplicación a lo dispuesto por los artículos 176, 177 y 178 del Código Contencioso Administrativo.
CUARTO: Deniéguense las demás pretensiones de la demanda.
QUINTO: Sin condena en costas (f. 212, c. ppl.). 

4.1 Como fundamento de la anterior decisión, el Tribunal a quo comenzó por señalar que el actor se encontraba legitimado en la causa, comoquiera que a pesar de que el vehículo fuera de propiedad de otra persona, aquél se reputaba como poseedor de conformidad con lo prescrito por el artículo 762 del Código Civil y en los siguientes términos: “teniendo en cuenta que el señor Ángel Custodio Zabaleta manifestó en la demanda que ese vehículo era su medio de trabajo, debe reputarse como poseedor del vehículo que conducía, pues al momento del accidente ostentaba la tenencia del mismo”.
4.2 Igualmente, adujo que debía entenderse que entre el dueño del automotor y el demandante se celebró contrato de comodato el cual no requiere para su perfeccionamiento sino la tradición de la cosa y, concluyó que “el señor Ángel Custodio Zabaleta estaba legitimado por activa, pues se le puede reputar como poseedor o tenedor del vehículo de placas CHU-522, además que como bien lo manifiesta en la demanda, canceló los gastos de reparación de la estructura del inmueble contra el que impactó el vehículo, inmueble de propiedad de la señora Lola Rincón, en consecuencia, entiende la Sala que el señor Zabaleta se subroga en los derechos de cobro que tenía la señora Rincón frente a la administración”.

4.3 Una vez precisado lo anterior, se señaló que se encontraban demostrados los elementos necesarios para declarar la responsabilidad de la entidad demandada, toda vez que con ocasión de la omisión de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá E.S.P., consistente en no cubrir el desagüe y en no instalar las señales preventivas correspondientes relacionadas con la zanja referida, se originó el accidente en que el vehículo de placas n.° CHU-522 que conducía el señor Zabaleta Yumayusa resultó gravemente averiado, al igual que sufrió daños una vivienda cercana, motivo por el cual aseveró el actor que debió realizar los pagos para los respectivos reparos. 

4.4 Conforme a lo expuesto, manifestó que sólo reconocería la indemnización de los perjuicios materiales en la modalidad de daño emergente causados al demandante, debido al pago de la grúa que trasladó el automotor accidentado al taller mecánico y el desembolso con ocasión de un acuerdo al que llegó con la persona que habitaba el inmueble afectado y, denegó las demás pretensiones por no haberse demostrado su causación (f. 203-213, c. ppl.). 
5. La parte demandada interpuso y sustentó oportunamente recurso de apelación contra la sentencia de primera instancia con el fin de que se revoque y en su lugar, se deniegue la totalidad de las pretensiones de la demanda. Al respecto, indicó que (i) no le era dable al Tribunal de primera instancia suponer la existencia de un contrato de comodato, la calidad de poseedor o la subrogación del actor en el derecho a reclamar por el pago realizado al propietario del bien inmueble afectado, cuando ello no fue aducido en ningún momento por la parte demandante, dado que ni siquiera se mencionó en el libelo introductorio además que no se demostró la propiedad de la edificación mencionada; (ii) el tribunal de primera instancia se equivocó en la valoración de pruebas, en consideración a que le dio toda la credibilidad a aquellas declaraciones de terceros que favorecían las pretensiones de la demanda, pero descartó con débiles argumentos las rendidas por parte de sus funcionarios, y (iii) en la sentencia impugnada no se hizo consideración alguna en cuanto a la excepción expresamente formulada en el escrito de contestación de la demanda, consistente en el hecho exclusivo de la víctima, el cual se configuró debido a las especiales circunstancias en que ocurrió el accidente, comoquiera que éstas revelan que el conductor del automóvil averiado conducía con exceso de velocidad como tampoco se dijo nada de que la conducción de automotores se constituye en una actividad peligrosa (f. 224-226, c. ppl.).

6. Durante el término para presentar los alegatos de conclusión en esta instancia, tanto la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá E.S.P. como el Ministerio Público allegaron mediante memoriales sus respectivas consideraciones finales sobre el asunto bajo discusión. 

6.1 La parte demandada consideró que la sentencia impugnada debía ser revocada con el fin de que se denegaran todas las pretensiones elevadas en la demanda, en la medida en que (i) el Tribunal de primera instancia modificó la causa petendi de la demanda -afirmó que ello no es posible en aplicación del principio iura novit curia- al tener por acreditada la condición de poseedor del demandante, la existencia de un supuesto contrato de comodato y la subrogación en los derechos de cobro del propietario del bien inmueble afectado, para así tener por demostrada su legitimación en la causa por activa, teniendo en cuenta adicionalmente que nada de lo señalado se encuentra fehacientemente acreditado; (ii) en la sentencia impugnada se hizo una valoración errónea de los testimonios, con lo cual se tuvo por probado el monto de los perjuicios materiales, cuando realmente estos son totalmente inexistentes; (iii) existen contradicciones en las pruebas que pretenden acreditar que se configuró una falla en la prestación del servicio, y (iv) es indudable que el accidente se causó por el hecho exclusivo de la víctima, debido a que conducía por encima de los límites de velocidad permitidos (f. 232-243, c.ppl.).

6.2 El Ministerio Público conceptuó que obraba el suficiente material probatorio para tener por acreditado los elementos de la responsabilidad de la entidad demandada, pero adujo que no se encontraba de acuerdo con el monto de la condena, por lo que consideró que esta debía disminuirse. En relación con lo anterior, manifestó:

No obstante, considera esta Delegada que el monto de la condena impuesta merece modificación en cuanto reconoció la suma de $1.500.000 a título de daño emergente por las sumas que debió cancelar el señor Zabaleta “por las reparaciones al inmueble afectado por la colisión del vehículo” toda vez que no existe certeza de que efectivamente la noche del accidente el referido inmueble hubiere resultado afectado, y si en gracia de discusión así se aceptara con base en la prueba testimonial recepcionada en el proceso, tampoco existe prueba demostrativa de la magnitud de esos daños, la titularidad del derecho de dominio del inmueble, la cantidad exacta que el señor Zabaleta canceló a efectos de cubrir las presuntas reparaciones locativas que se derivaron del choque; ni a favor de quien lo hizo, etc., de suerte que, en criterio del Ministerio Público esta pretensión no puede ser atendida en esta instancia por cuanto se halla huérfana de prueba, pues, contrario a lo sostenido por el a quo la simple declaración de los presuntos dueños de la vivienda en la que refieren que el conductor del automotor se comprometió a cancelar los gastos de reparación del inmueble no son prueba suficiente para colegir que efectivamente el señor Zabaleta Yamayusa (sic) haya incurrido en una tal erogación (f. 244-253, c. ppl.).
CONSIDERACIONES

I. Competencia

7. Por ser competente
, procede la Sala a decidir el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia dictada por el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección B, el 11 de febrero de 2004.
7.1 En este punto, conviene precisar que habida cuenta de que el recurso de apelación fue interpuesto únicamente por la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá E.S.P., la Sala se limitará a pronunciarse solamente respecto del objeto del mismo, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 357
 del C.P.C. y con observancia del principio de la non reformatio in pejus contemplado en el artículo 31
 de la Constitución Política.
7.2 Asimismo, cabe señalar que si bien durante un tiempo se habría presentado una discusión frente a la jurisdicción a la cual debía someterse el presente asunto -entre las jurisdicciones ordinaria y de lo contencioso administrativo-, al tratarse la parte demandada de una empresa de industria y comercio del distrito capital que presta los servicio públicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado, lo cierto es que dicho tema fue superado con la expedición de la Ley 1107 de 2006, en virtud de la cual se modificó el artículo 82
 del Código Contencioso Administrativo, normativa que pretendió dirimir los conflictos de competencia y jurisdicción correspondientes abandonando el criterio material, para adoptar exclusivamente un criterio orgánico de competencia. Se debe tener en cuenta que a pesar de no encontrarse vigente la disposición en comento al momento de presentación de la demanda y de proferirse la sentencia de primera instancia, al consistir en una norma procesal, rige de manera inmediata y a futuro aún en los procesos que ya hubieran iniciado
, máxime cuando actualmente no hay duda que el presente conflicto deba ventilarse ante esta jurisdicción y es susceptible de conocimiento de esta Corporación -ver párrafo 7-, como en pasadas ocasiones se ha reconocido: 

Para la época de ocurrencia de los hechos, de presentación de la demanda y de la sentencia de primera instancia, la competencia para decidir la responsabilidad por los hechos en los cuales hubieran incurrido las empresas industriales y comerciales del Estado, como lo era la Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburrá era la jurisdicción ordinaria, conforme a lo previsto en el artículo 31 del Decreto 3130 de 1968 que establecía:

(…)

No obstante, se advierte, que este es ya un asunto superado en el caso concreto, habida consideración de que conforme a lo previsto en el artículo 1º de la ley 1107 de 2006, que modificó el artículo 82 del Código Contencioso Administrativo, que a su vez había sido modificado por el artículo 30 de la ley 446 de 1998 esta jurisdicción es competente para conocer de los asuntos en los cuales esté involucrada cualquier entidad pública. Establece la norma: 
“La jurisdicción de lo contencioso administrativo está instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas incluidas las sociedades de economía mixta con capital público superior al 50% y de las personas privadas que desempeñen funciones propias de los distintos órganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la Constitución y la ley…”.

Esta norma, como lo ha señalado la Sala define la competencia de esta jurisdicción con un criterio orgánico, en cuanto prevé que conoce de las controversias en las cuales sean parte las entidades públicas, como lo son las empresas industriales y comerciales del Estado
. Por lo tanto, hoy no existe ningún impedimento para conocer en esta jurisdicción de las pretensiones formuladas en contra del Municipio de Medellín, de Empresas Públicas de Medellín y de la Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburrá, porque todas esas entidades son de naturaleza estatal y, en consecuencia, para conocer de las controversias en las cuales sean parte las dos últimas ya no hay que acudir al fuero de atracción.
 

II. Validez de los medios de prueba

8. En relación con la totalidad de pruebas obrantes en el presente asunto, cabe destacar lo siguiente:

8.1 La parte demandante allegó junto con la demanda 15 fotografías con las cuales pretende acreditar que (i) la alcantarilla en virtud de la cual se adujo que ocurrió el accidente de tránsito se encontraba en un segmento descubierta o sin la rejilla de protección; (ii) las condiciones del automotor antes y después del acaecimiento del mismo, y (iii) el daño ocasionado a las paredes del bien inmueble contra el que se dijo que colisionó el vehículo, obrantes en los folios 26 a 30 del cuaderno primero. La Sala advierte que sólo las imágenes contenidas en las fotografías ubicadas en los folios 26 y 27 del cuaderno referenciado y relacionadas con las circunstancias en que se encontraba el desagüe -se observa un fragmento destapado de un drenaje que atraviesa una calzada de un costado a otro- tienen mérito probatorio, toda vez que únicamente éstas fueron confrontadas con otros medios de prueba que permiten determinar su lugar y época de registro. 

8.1.1 En efecto, los señores Carlos Valencia Córdoba
 y Luis Fajardo López
 -quienes acudieron al lugar de los hechos en sus calidades de agentes de policía del Centro de Atención Inmediata Yomasa-, mediante sus testimonios practicados en el trámite del proceso en primera instancia, adujeron que las fotografías reseñadas que reproducían las imágenes del desagüe descubierto eran fidedignas para el momento en que ocurrió el accidente y por consiguiente, pueden ser valoradas. Lo anterior no ocurre con las demás reproducciones fotográficas allegadas por el actor, por cuanto no existe certeza de que las mismas correspondan a los hechos por los cuales se demanda, toda vez que no es posible determinar cuál es su origen, o lugar y época de registro, en adición a que no fueron reconocidas o ratificadas en testimonios, o confrontadas con otros medios de prueba. 
III. Los hechos probados

9. De conformidad con el material probatorio allegado al proceso contencioso administrativo y valorado en su conjunto, se tienen como ciertas las siguientes circunstancias fácticas relevantes:
9.1 El 4 de febrero de 2001, el señor Ángel Custodio Zabaleta Yumayusa sufrió un accidente de tránsito mientras conducía un camión identificado con las placas n.° CHU-552 en el que trasportaba plátano. El siniestro consistió en el vuelco del automotor en la calle 91 sur con carrera 2 este, barrio el Virrey de la ciudad de Bogotá D.C., vía en la cual se encontraba ubicada una alcantarilla descubierta sin que dicha circunstancia estuviera señalizada con el fin de evitar el acaecimiento de accidentes. Al volcarse, el vehículo en comento colisionó con un bien inmueble ubicado en la calle 91 sur n.° 2-27 este, produciéndose daños en el automóvil, en la fachada y al interior de la edificación, sin que nadie saliera lesionado. Al lugar de los hechos acudieron agentes de policía del CAI de Yomasa, pero no se hizo presente de inmediato la patrulla de policía de tránsito correspondiente (testimonios de los señores Hugo Antonio Marín García -habitante del inmueble afectado-
, Lola Rincón Rodríguez –habitante del inmueble afectado, quien convive en unión libre con el señor Marín García-
, José Gustavo Puertas Echeverri -habitante del inmueble afectado-
, Carlos Valencia Córdoba -agente de policía del CAI Yomasa-
, y Luis Fajardo López -agente de policía del CAI Yomasa-
; f. 104-106, 110-111, 114-115, 118-119, c. 2).
9.2 Con ocasión del accidente referenciado, el señor Ángel Custodio Zabaleta Yumayusa debió pagar al establecimiento Auto Grúas Chaves, la suma de $70 000 m/cte. para trasladar el automotor del sitio en que se encontraba volcado, esto es, la calle 91 sur n.° 2-29 este y, entregó al señor Hugo Antonio Marín García, quien habitaba el inmueble dañado y de quien se aseveraba ser su propietario, el valor de $1 500 000 por concepto de las reparaciones respectivas (original de la factura n.° 6502 del 5 de febrero de 2001, expedida por Auto Grúas Chaves y testimonios de los señores Hugo Antonio Marín García
, Lola Rincón Rodríguez
 y José Gustavo Puertas Echeverri
; f. 35, c. 1; 104-106, 110-111, 114-115, c. 2). 
9.3 Antes de la fecha de ocurrencia del accidente, la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá E.S.P. afirmó no haber recibido reporte alguno de que en la dirección en que se volcó el camión en que transitaba el señor Zabaleta Yumayusa faltara una rejilla que cubriera el desagüe correspondiente. No obstante lo anterior, en la alcantarilla referida del sector se desarrollaron para esa fecha labores de limpieza debido a un reclamo por que dicho sumidero se encontraba obstruido (testimonio de los señores Jaime José Valle Vásquez
 y William Enrique Cantor Párraga
, ingenieros que trabajaban en la división de mantenimiento del alcantarillado sur de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá E.S.P., y de los señores Hugo Antonio Marín García, Lola Rincón Rodríguez, José Gustavo Puertas Echeverri, Carlos Valencia Córdoba y Luis Fajardo López; f. 94-95, 98-99, 104-106, 110-111, 114-115, 118-119, c. 2).
IV. Problema jurídico

10. La Sala debe establecer con observancia de los argumentos esbozados en el recurso de apelación, si se configuró la ausencia de legitimación en la causa por activa del demandante, teniendo en cuenta que accionó por los perjuicios derivados de un accidente de tránsito a raíz del cual resultó averiado el automotor que conducía y un inmueble cercano al lugar de los hechos, sin haber probado la propiedad sobre dichos bienes y en la medida en que no alegó ninguno de los fundamentos expuestos por el Tribunal a quo para tener probado su interés sustancial en las resultas del conflicto.

10.1 Una vez esclarecido lo anterior y, en caso de que se encuentre demostrada la legitimación del actor en el presente asunto, le corresponde a la Sala establecer si con fundamento en el material probatorio obrante en el expediente, es posible tener certeza de la existencia del daño antijurídico alegado en la demanda y su imputabilidad a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá E.S.P., con observancia de la causa extraña alegada y consistente en la culpa exclusiva de la víctima, debido a que se adujo que la misma conducía con exceso de velocidad. 
10.2 Finalmente, en el evento en que sea posible declarar la responsabilidad de la entidad demandada, se verificará que el reconocimiento de la indemnización de perjuicios efectuada en la sentencia de primera instancia sea adecuada.

V. Análisis de la Sala

11. En cuanto a la legitimación en la causa, es preciso determinar que de conformidad con la jurisprudencia de la Corporación, existen dos clases: la de hecho y la material. La primera hace referencia a la circunstancia de obrar dentro del proceso en calidad de demandante o demandado, una vez se ha iniciado el mismo en ejercicio del derecho de acción y en virtud de la correspondiente pretensión procesal, mientras que la segunda da cuenta de la participación o vínculo que tienen las personas -siendo o no partes del proceso-, con el acaecimiento de los hechos que originaron la formulación de la demanda
. En este sentido, no siempre quien se encuentra legitimado de hecho tiene que necesariamente estarlo materialmente, en consideración a que si bien puede integrar una de las partes de la litis, ello no implica que frente a la ley tenga un interés jurídico sustancial en cuanto al conflicto. Al respecto, se ha establecido:

Así pues, toda vez que la legitimación en la causa de hecho alude a la relación procesal existente entre demandante (legitimado en la causa de hecho por activa( y demandado (legitimado en la causa de hecho por pasiva( y nacida con la presentación de la demanda y con la notificación del auto admisorio de la misma a quien asumirá la posición de demandado, dicha vertiente de la legitimación procesal se traduce en facultar a los sujetos litigiosos para intervenir en el trámite del plenario y para ejercer sus derechos de defensa y de contradicción; la legitimación material, en cambio, supone la conexión entre las partes y los hechos constitutivos del litigio, ora porque resultaron perjudicadas, ora porque dieron lugar a la producción del daño. 

De ahí que un sujeto pueda estar legitimado en la causa de hecho pero carecer de legitimación en la causa material, lo cual ocurrirá cuando a pesar de ser parte dentro del proceso no guarde relación alguna con los intereses inmiscuidos en el mismo, por no tener conexión con los hechos que motivaron el litigio, evento éste en el cual las pretensiones formuladas estarán llamadas a fracasar puesto que el demandante carecería de un interés jurídico perjudicado y susceptible de ser resarcido o el demandado no sería el llamado a reparar los perjuicios ocasionados a los actores
.

11.1 De esta manera, cabe señalar que la ausencia de legitimación en la causa no inhibe al juzgador para pronunciarse de mérito, en consideración a que ésta es un elemento de la pretensión y no de la acción, motivo por el cual, no se relaciona con un aspecto procesal sino sustancial del litigio
 y, cuando no se encuentra acreditada la legitimación material en el asunto respecto de alguna de las partes procesales, el juzgador deberá denegar las pretensiones elevadas en la demanda puesto que el demandante carecería de un interés jurídico perjudicado y susceptible de ser resarcido o, el demandado no sería el llamado a reparar los perjuicios ocasionados.
11.2 En la sentencia recurrida, se afirmó que el demandante se encontraba legitimado por activa por cuanto (i) se reputaba poseedor del automotor; (ii) se podía presumir que había celebrado un contrato de comodato con la propietaria del camión y, (iii) se subrogaba en los derechos para reclamar que tenía la propietaria del bien inmueble que resultó afectado por el acaecimiento del accidente. Frente a lo anterior, la entidad demandada en su recurso de apelación consideró erróneos los argumentos adoptados por el Tribunal a quo, comoquiera que en la demanda no se hacía manifiesto que el actor hubiera alegado ser poseedor del automotor o que había celebrado dicho contrato, como tampoco se encontraba acreditado quien era el propietario del bien inmueble y por consiguiente, no se conformaba la supuesta subrogación. En los alegatos de conclusión complementó el anterior argumento señalando que en la sentencia de primera instancia se estaba sustituyendo la causa petendi, lo cual no es factible ni siquiera en virtud del principio iura novit curia.
11.3 En este punto, conviene precisar que la Sala se aparta de la argumentación adoptada por Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca para tener por demostrada la legitimación del señor Ángel Custodio Zabaleta Yumayusa en la presente litis, no obstante observa que sí está probado su interés sustancial en el conflicto conforme pasa a exponerse. 
11.4 Si bien, con observancia de la actual postura de la jurisprudencia del Consejo de Estado es claro que en virtud del principio iura novit curia, no le es posible al juez la adecuación o modificación de los hechos en que se fundamentan las pretensiones de la demanda
 por cuanto ello vulneraría el derecho de defensa de la parte demandada, lo cierto es que en el caso concreto, frente al motivo de impugnación del recurrente, se debe tener en cuenta que en la demanda en ningún momento se aduce de manera exacta la calidad en que acude el actor a la jurisdicción respecto de los bienes que resultaron afectados con ocasión del accidente, en relación con lo cual se advierte que de manera expresa se señaló que las señoras Nohemi Aguilar Herrera y Lola Rincón Rodríguez eran las propietarias del vehículo que el actor conducía y del inmueble contra el cual éste colisionó, respectivamente, motivo por el cual desde el momento de la presentación de la demanda fue diáfano que el actor no demandaba en calidad de dueño de los mismos, a pesar de que de sus pretensiones se pudiera pensar lo contrario -circunstancia que sólo resulta atribuible a una deficiente redacción de las mismas por la parte demandante; ver cita posterior al párrafo 1.1- y lo cual, de ninguna manera implica que carezca de la legitimación para demandar y ser resarcido por los daños que se le hayan ocasionado debido al acaecimiento del siniestro.

11.5 En este sentido, el Tribunal de primera instancia dentro de las facultades que tiene para interpretar la demanda -la cual fue redactada de manera ambigua en la medida en que no se precisaron los daños sufridos y las pretensiones solicitadas, sino que ello se formuló de manera general-, con fundamento en lo señalado en los hechos que soportaban las pretensiones de la demanda y con observancia de las pruebas recaudadas en el iter procesal, buscó dilucidar el fundamento jurídico en virtud del cual el señor Ángel Custodio Zabaleta Yumayusa pretende ser resarcido y así determinar si tenía un interés sustancial en el conflicto, con lo que se reitera que el hecho de no demostrar la propiedad sobre los bienes afectados conlleve a que de manera automática se produzca una ausencia de legitimación por su parte en el presente asunto. 
11.6 No obstante lo anterior, la Sala no comparte los argumentos con los cuales el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca -frente a los vacios de la demanda-, pretendió hallar la conexión del demandante con los hechos objeto de la disputa. Se principia por observar que no era posible tener al señor Zabaleta Yumayusa por poseedor del camión averiado, habida cuenta de que no se demostraron los elementos estructurales de dicha institución, esto es, el animus, presupuesto que se define como la concepción y conducta que tiene el poseedor de ser señor y dueño de la cosa poseída y, el corpus, consistente en la relación material o física que se tiene con aquella
; por el contrario, de la misma demanda se advierte que el demandante no tenía el ánimo de ser señor y dueño del bien en comento, puesto que reconoce como propietaria a la señora Nohemi Aguilar Herrera, confundiéndose en la sentencia impugnada los conceptos de tenencia y posesión. 
11.7 De otro lado, no se evidencia, ni tampoco se explica en la providencia recurrida, cómo de la existencia de un contrato de comodato entre el señor Zabaleta Yumayusa y la señora Aguilar Herrera, se encontraría legitimado el primero en la presente causa, y menos aún se demostró la supuesta subrogación del actor en los derechos de la propietaria del bien inmueble que terminó por ser menoscabado. 
11.8 En cuanto al último argumento de motivación de la sentencia de primera instancia en relación con la legitimación en la causa, cabe señalar que no obstante se demostró que el actor entregó la suma de $1 500 000 al señor Hugo Antonio Marín García por concepto de daños sufridos por la edificación contra la que colisionó el vehículo que conducía, por lo que se observa que no son de recibo las manifestaciones de la parte demandada y el Ministerio Público respecto de que no se probó la cuantía de dicho pago, en consideración a que los testigos fueron contestes en fijar dicha suma y que la misma fue efectivamente entregada por el demandante -medios probatorios que resultan suficientes para tener por acreditado el hecho en mención; ver párrafo 9.2, y notas 13, 14 y 15-, es indiscutible como lo adujo el recurrente, que no se demostró que el posible crédito consistente en la obligación de responsabilidad pudiera haber surgido en el patrimonio de quien recibió el dinero por parte del actor, al no probarse que éste fuera el propietario y, en esta medida no hay certeza de que con el pago en mención se haya presentado la subrogación regulada en el Código Civil
, en específico la legal de que trata el artículo 1668
 del estatuto señalado.
11.9 Ciertamente, se debe tener en cuenta que a diferencia de como se mencionó en la demanda y en la providencia recurrida, no es posible tener por propietaria del bien inmueble dañado a la señora Lola Rincón Rodríguez, comoquiera que no obra prueba en el expediente que demuestre el título y el modo en virtud del cual se radicaría dicho derecho en su cabeza, lo cual sucede de igual forma con el señor Hugo Antonio Marín García, quien en los testimonios se reputa dueño, circunstancia que no puede ser demostrada con los medios probatorios en mención y por consiguiente, no sería posible concluir que en el patrimonio de alguna de estas dos personas surgió, como los acreedores que serían en sus calidades de propietarios del inmueble averiado, el derecho a solicitar que se declare la responsabilidad por los daños producidos en el mismo y la obtención de la consecuente reparación. 
11.10 En relación con lo anterior, cabe precisar que para tener certeza de la calidad de propietario de una persona respecto de un bien inmueble, la Sala ha entendido que deben encontrarse acreditados tanto el título como el modo que constituyeron en cabeza de aquella el derecho la propiedad o dominio. Es así como se dijo:

De acuerdo con las normas civiles, el registro en el folio de matrícula de los actos de disposición de los bienes inmuebles constituye la forma de realizar su tradición. El artículo 756 del Código Civil establece que: “Se efectuará la tradición del dominio de los bienes raíces por la inscripción del título en la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos”. En armonía con esta disposición, el artículo 2 del decreto 1250 de 1970 establece que están sujetos a registro: “Todo acto, contrato, providencia judicial, administrativa o arbitral que implique constitución, declaración, aclaración, adjudicación, modificación, limitación, gravamen, medida cautelar, traslación o extinción del dominio u otro derecho real principal o accesorio sobre bienes raíces, salvo la cesión del crédito hipotecario o prendario”.
Pero, la copia de dicha inscripción o la certificación que sobre su existencia expida el registrador no sirve de prueba de los títulos traslaticios o declarativos del dominio sobre los inmuebles. Así lo consideró la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 16 de diciembre de 2004, jurisprudencia que esta Sala acoge, por considerar que constituye una interpretación integral de las normas que rigen la materia. Dijo esa Corporación:   

“1. Título y modo son dos conceptos claramente diferenciados en el ordenamiento jurídico patrio, que no pueden ser confundidos so capa de la complementariedad que existe entre ellos. El primero, a no dudarlo, cumple la función de servir de fuente de obligaciones, por lo que, desde la perspectiva del acreedor, únicamente lo hace titular de derechos personales. De él es ejemplo elocuente el contrato (art. 1495 C.C.). El segundo, por el contrario, guarda relación con los mecanismos establecidos en la ley para adquirir un derecho real, entre los que se cuenta la ocupación, la accesión, la tradición, la usucapión y la sucesión por causa de muerte (art. 673 ib.).

De allí, entonces, que el simple título –en Colombia- no afecte derecho real alguno, por ejemplo, la propiedad, pues apenas si genera, en el caso de los llamados títulos traslaticios (inc. 3º, art. 765 C.C.), la obligación de hacer dueño al acreedor, por el modo de la tradición (arts. 740, 654 y 756, ib.). Pero éste, a su turno, tampoco se basta para demostrar el dominio sobre una cosa, dado que la propiedad requiere la conjunción de uno y otro, al punto que el artículo 745 del Código Civil establece que “Para que valga la tradición se requiere un título traslaticio de dominio, como el de venta, permuta, donación, etc.”
2. Desde esta perspectiva, fácilmente se comprende que para acreditar la propiedad sea necesaria la prueba idónea del respectivo título, aparejada de la constancia –o certificación- de haberse materializado el correspondiente modo. No el uno o el otro, sino los dos, pues cada cual da fe de fenómenos jurídicos diferentes, lo que se hace más incontestable cuando ambos son solemnes, como acontece tratándose de inmuebles, dado que la prueba de haberse hecho la tradición no da cuenta del título, que necesariamente debe constar en escritura pública (inc. 2, art. 1857 C.C. y 12 Dec. 960/70), ni la exhibición de dicho instrumento público, sin registrar, puede acreditar aquel modo, que reclama la inscripción del título en la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos (art. 756 C.C. y 2º Dec. 1250/70). Por eso el artículo 265 del C.P.C., establece que “La falta de instrumento público no puede suplirse por otra prueba en los actos y contratos en que la ley requiere esa solemnidad”, norma que se complementa con lo previsto en los artículos 256 del C.P.C. y 43 del Decreto 1250 de 1970, el último de los cuales precisa que “Ninguno de los títulos o instrumentos sujetos a inscripción o registro tendrá mérito probatorio, si no ha sido inscrito o registrado en la respectiva oficina...”
Justamente la Corte, al ocuparse de la prueba del dominio por parte de quien ejerce la acción reivindicatoria –que fue la ventilada en el proceso que culminó con la sentencia objeto de censura-, señaló que, “Cuando la acción en comento verse sobre inmuebles, ese deber probatorio sólo se logra, según lo imperado por los artículos 745, 749 y 756 del Código Civil; 43, 44 del Decreto 1250 de 1970, y 253, 256 y 265 del Código de Procedimiento Civil, mediante la escritura pública debidamente registrada, o el titulo equivalente a ella, con lo cual caracteriza su mejor derecho que el demandado a poseer la cosa” (sent. de 14 de diciembre de 1977). Por tanto, “la prueba de un título sobre inmuebles, sometido a la solemnidad del registro, no puede hacerse por medio de una simple certificación del registrador”, desde luego que esta “será prueba de haberse hecho la inscripción del titulo, pero no demuestra el título en sí mismo, cuando este ha de acreditarse, lo cual solo puede hacerse mediante la aducción del propio título, esto es, de su copia jurídicamente expedida” (Se subraya; sent. de 12 de febrero de 1963. G.J, CI, págs 100 a 102).
Y es que la inscripción de un título traslaticio en la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos, no puede, ni por asomo, servir de prueba del mismo título –menos aún si este consiste o se traduce en un contrato solemne-, como quiera que una cosa es acreditar la existencia de la obligación de dar, y otra bien distinta demostrar que el deudor cumplió con su deber de prestación. La certificación que expida el registrador, en el sentido de haberse tomado nota en el respectivo folio de matrícula de un negocio jurídico que haya implicado la “traslación o extinción del dominio u otro derecho real principal o accesorio sobre bienes raíces” (num. 1, art. 2º, Decreto 1250 de 1970), únicamente demuestra, en el caso de la transferencia del derecho de propiedad, que operó la tradición, pero nada más. En palabras del legislador, tales certificaciones, como es propio de un registro que –en lo fundamental- cumple funciones de tradición y de publicidad (XLV, pág. 335), ilustran “sobre la situación jurídica de los bienes sometidos a registro” (art. 54, Dec. 1250/70), pero no suplen la prueba de los actos y contratos que se mencionen en ellas”
.

11.11 Con observancia de lo expuesto y debido a que no se acreditó la propiedad del bien inmueble, toda vez que no obran las pruebas conducentes para ello -cabe señalar que no se puede estimar a las mencionadas personas como poseedoras para verificar la existencia de la subrogación, por cuanto ello sí implicaría abiertamente una modificación en la causa petendi de la demanda en consideración a que se afirmó que la propietaria era la señora Lola Rincón Rodríguez-, no es posible aducir que el derecho a reclamar que le surgiría a quien sea el propietario de dicha edificación se haya trasmitido al patrimonio del ahora demandante debido al pago que éste realizó
 y por ende, no resulta viable sustentar la legitimación material en la causa por activa en ese argumento jurídico señalado por el Tribunal a quo.
11.12 Adicionalmente, conviene precisar que de haberse demostrado debidamente que el señor Hugo Antonio Marín García era el propietario del bien inmueble afectado, lo cierto es que la ley exige igualmente para la configuración de la aducida subrogación legal que el deudor consienta expresa o tácitamente el pago que hace el tercero de su obligación -ver nota 29-, requisito que no se encuentra probado que se hubiere cumplido en el presente asunto, comoquiera que no se acreditó por la parte demandante que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá E.S.P. tuviera conocimiento del pago respectivo al momento de ocurrencia del accidente, razón por la cual, no es posible concluir que hubiera otorgado anuencia alguna al respecto para la configuración de la figura en comento. 
11.13 Sin perjuicio del anterior análisis, se encuentra que el señor Ángel Custodio Zabaleta Yumayusa tiene un interés sustancial en el litigio, habida cuenta de que se encuentra vinculado con los hechos que dieron origen a la demanda, toda vez que fue el conductor del camión al momento de ocurrencia del accidente de tránsito, labor que realizaba para obtener un ingreso económico -está comprobado que para el momento del accidente llevaba una carga de plátano que seguramente le produciría una ganancia económica; ver párrafo 9.1- y adicionalmente, como está demostrado que por el acaecimiento de los hechos se vio en la necesidad de incurrir en algunas erogaciones -ver párrafo 9.2-, a pesar de que no probó ser el propietario de los bienes afectados, es evidente que demostró estar legitimado en la causa por activa; en consecuencia, se procederá a realizar el respectivo análisis de responsabilidad de la entidad demandada.
11.14 En este punto, se observa que con lo anteriormente expuesto, esto es, con entender configurada la legitimación en la causa por activa con fundamento en los gastos en que incurrió el demandante -específicamente, aquellos relacionados con el trasporte del vehículo una vez ocurrido el accidente-, no se están modificando las pretensiones y los hechos aducidos en la demanda y por consiguiente, es viable el referido estudio de responsabilidad sin que se pueda entender vulnerado el principio de congruencia establecido en el artículo 305 del C.P.C., por cuanto es claro que el actor solicitó que se le indemnizarán todos los daños que se le hubieren causado al manifestar en un párrafo denominado petición, “que al resolver sobre la responsabilidad civil por la entidad quien recaiga (sic), tenga en cuenta los perjuicios materiales, y morales los cuales sufrió mi mandante”, y mencionó el acontecimiento de la movilización del camión y su costo, en el aparte de pruebas documentales al indicar que allegaba la “[F]actura del valor de la grúa con la cual demuestro el traslado del vehículo automotor a los talleres para su reparación”. 
12. Está debidamente acreditada la existencia del daño sufrido por la parte demandante e inferido de la demanda, consistente en el menoscabo de su patrimonio con ocasión del detrimento sufrido por el vehículo que conducía al sufrir un accidente de tránsito -ver párrafos 9.1 y 9.2 con sus respectivas notas-.
13. En relación con la imputabilidad del daño a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá E.S.P., la Sala observa la ostensible falla del servicio por su parte, consistente en el incumplimiento en su deber de mantenimiento de los conductos o sumideros que integran la infraestructura o red de alcantarillado de Bogotá D.C.
, omisión que se concretó al encontrarse el desagüe ubicado en la vía en que tuvo lugar el accidente objeto de la demanda, destapado o sin la rejilla que permitiera el tránsito de automotores. Al respecto, conviene precisar que de conformidad con el artículo 14, numeral 14.23, de la Ley 142 de 1994, el servicio público domiciliario de alcantarillado se define como la “recolección municipal de residuos, principalmente líquidos, por medio de tuberías y conductos. También se aplicará esta Ley a las actividades complementarias de transporte, tratamiento y disposición final de tales residuos”.

13.1 Con advertencia de lo señalado, la mencionada ley determinó que para la prestación de los servicios públicos domiciliarios correspondientes -el de alcantarillado en el sub judice-, la entidad territorial competente
 -en el caso concreto, el Distrito Capital de Bogotá-, debe autorizar la instalación permanente de las redes respectivas por parte de las empresas prestadoras de servicios públicos -para el sub examine, la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá E.S.P.-, a las cuales les compete su mantenimiento
 y son responsables de los daños que se causen con las mismas
. De otro lado, el Decreto 302 del 2000, por medio del cual se reglamentó la Ley 142 de 1994 en materia de prestación de servicios públicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado, en su artículo 22 señaló: “La entidad prestadora de los servicios públicos está en la obligación de hacer el mantenimiento y reparación de las redes públicas de acueducto y alcantarillado. Así mismo deberá contar con un archivo referente a la fecha de construcción de las redes, especificaciones técnicas y demás información necesaria para el mantenimiento y reposición de la misma”.

13.2 Conforme a las disposiciones legales referenciadas, la entidad demandada incumplió el contenido obligacional a su cargo, teniendo en cuenta que la labor de mantenimiento de los desagües de la zona en que ocurrió el accidente de tránsito se encontraba asignada a la división de mantenimiento del alcantarillado sur de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá E.S.P., -ver párrafo 9.3 y notas respectivas- y, habida cuenta de que uno de los sumideros de dicha zona, ubicado en alguna parte de la calle 91 sur n.° 2 este de la ciudad de Bogotá D.C. que integraba su sistema de alcantarillado, estaba descubierto, circunstancia que no fue señalizada -ver párrafo 9.1 y notas pertinentes-.

13.3 En este punto, se impone desestimar con una simple desagregación lógica el argumento de defensa de la parte demandada consistente en que al revisar su sistema de datos e informes, no se había reclamado por la carencia de rejilla del mencionado sumidero y en consecuencia, el mismo se encontraba en condiciones óptimas, por cuanto si bien dicha circunstancia es aseverada por los testigos Jaime José Valle Vásquez y William Enrique Cantor Párraga, quienes para la época de los hechos trabajan en la división de mantenimiento del alcantarillado sur de la entidad demandada, sus declaraciones sólo tienen la potencialidad de demostrar que la información manejada por la empresa señalada no arrojaba la ausencia estructural de uno de los desagües que le correspondía vigilar y mantener, pero no, que efectivamente la alcantarilla localizada en el lugar de acaecimiento del accidente se encontrara totalmente cubierta o con la rejilla que permitiera el tránsito vehicular, máxime cuando existen varios medios probatorios consistente en declaraciones de terceros que apuntan a concluir lo contrario. 
14. En relación con el nexo causal, la Sala considera que este se encuentra acreditado en el presente asunto, lo cual puede colegirse de las pruebas obrantes en el expediente y las circunstancias en que ocurrió el siniestro. 
14.1 Sin perjuicio de que a partir de los testimonios se pueda inferir que ninguno de los declarantes vio el momento exacto en que el camión al transitar por la vía cayó en la zanja producida por el sumidero sin rejilla, todos a partir de las circunstancias del accidente de tránsito, afirmaron que fue el hueco de la alcantarilla lo que produjo que el camión se volcara y colisionara con el bien inmueble donde habitaban los señores Marín García, Puertas Echeverri y la señora Rincón Rodríguez. De igual forma, al momento de arribó de los agentes de policía del CAI Yomasa a la calle en que se produjo la colisión, el actor les narró que al caer en el desagüe perdió el control del vehículo de forma congruente a como lo dedujeron los demás testigos, circunstancia que no podría ser acreditada por otro medio probatorio en consideración a que al parecer no se practicó el croquis del accidente puesto que no se presentó, por lo menos no inmediatamente, la patrulla de policía de tránsito correspondiente -ver párrafo 9.1 y notas pertinentes- y, dado que es posible inferir que el accidente, como fue afirmado en la demanda, tuvo lugar a altas horas de la noche, con fundamento en lo expuesto por el mencionado señor José Gustavo Puertas Echeverri
, motivo por el cual no era factible que hubieran testigos directos de la ocurrencia del mismo.

14.2 De otro lado, se puede dilucidar que si el automotor conducido por el demandante terminó volcado y estrellándose con el inmueble aducido, no es probable que dicha circunstancia haya ocurrido de no ser por la existencia en una alteración en la calzada, la cual fue debidamente demostrada en el presente asunto y por lo tanto, se tiene como la causa eficiente del siniestro y del daño ocasionado al demandante.

14.3 En cuanto a la excepción formulada por la parte demandada y consistente en la culpa exclusiva de la víctima debido al exceso de velocidad en que supuestamente se debió conducir el vehículo para que chocara contra la edificación señalada, se observa que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá E.S.P. tenía la carga de demostrar su configuración de conformidad con lo dispuesto por el artículo 177 del C.P.C.
, y no lo hizo.
14.4  Indudablemente, no obra prueba alguna que tienda a acreditar que el señor Ángel Custodio Zabaleta Yumayusa manejaba el camión por encima de los límites de velocidad y, adicionalmente se advierte que, si la entidad demandada, al verificar que la prueba pericial que se declaró desistida le era favorable a sus excepciones -como lo adujo en los alegatos de conclusión de primera instancia-, debió realizar el pago respectivo para que ésta se practicara de acuerdo a lo previsto por el numeral 6 del artículo 236
 del C.P.C., no obstante lo anterior, permaneció en silencio, lo cual refuerza la conclusión de la Sala en cuanto a su falta de diligencia para probar la casual eximente de responsabilidad por ella alegada. 
14.5 Finalmente, la parte demandada adujo en su recurso de apelación que no se realizó pronunciamiento alguno en la sentencia de primera instancia en relación con que la conducción de vehículos era una actividad peligrosa, sin realizar una mayor argumentación al respecto en cuanto al caso concreto, frente a lo cual se señala que ello no fue posible toda vez que dicho argumento no fue aducido en la contestación de la demanda y además se observa que no guarda relación alguna con el asunto bajo estudio, en donde se encontró que la causa eficiente del daño fue la falla en la prestación del servicio por su parte al no realizar el adecuado mantenimiento de las estructuras que conforman la red de alcantarillado de Bogotá D.C. 
15. En consecuencia, acreditado el daño antijurídico, la falla del servicio y el nexo causal entre aquel y ésta, resulta evidente la responsabilidad patrimonial y extracontractual de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá E.S.P., motivo por el cual procede la Sala a verificar que los perjuicios reconocidos en primera instancia sean adecuados. 
VI. Liquidación de perjuicios
16. En la sentencia de primera instancia se reconoció por perjuicios materiales en la modalidad de daño emergente la suma de $1 884 120, compuesta de las erogaciones que realizó el demandante al entregar el valor de $1 500 000 a la señora Lola Rincón –según en la demanda y la sentencia mencionada, esta era la propietaria del inmueble- y, la suma de $70 000 pagados por el demandante para el traslado del vehículo por grúa. 
16.1 La Sala modificara el reconocimiento de la anterior indemnización al perjuicio material sufrido y alegado por el actor, comoquiera que no es posible condenar a la entidad demandada al pago de la primera erogación mencionada, habida consideración que el dinero entregado por el actor al señor Marín García se constituiría en un pago de lo no debido. Efectivamente, debido a que con fundamento en los argumentos aducidos en la presente providencia, es claro que el responsable del accidente que dañó el inmueble en comento no fue el conductor del camión, sino la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá E.S.P., aquél no se encontraba en la obligación de reparar el menoscabo sufrido por dicho bien y por consiguiente, el valor que entregó a quien aducía ser el propietario de la edificación no le correspondía hacerlo a él, sino a la entidad demandada en el presente proceso. 
16.2 De esta manera, comoquiera que no se probó que el señor Hugo Marín fuera el propietario del bien inmueble aducido y adicionalmente, tampoco se demostró el consentimiento tácito o expreso que tenía que ser dado por la entidad demandada -ver párrafos 11.7 a 11.12-, no es posible tener por configurada la subrogación por el pago en virtud de la cual, sí podría exigir el demandante el reintegro de la suma de dinero que éste dio con la finalidad de extinguir la obligación de responsabilidad originada con ocasión del daño soportado por la edificación y causado por el accidente de tránsito que realmente fue producido por una falla en la prestación del servicio de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá E.S.P. 
16.3 No obstante lo anterior, se encuentra debidamente comprobado el gasto en que incurrió el señor Zabaleta Yumayusa en el servicio de grúa para movilizar el automotor del lugar de acaecimiento de accidente -ver párrafos 9.2, 11.13 y 11.14-, motivo por el cual se procederá actualizar dicho valor de la siguiente manera:

Ra =  R    I. Final    (marzo 2013)


      I. Inicial  (febrero 2001)
En donde:

Ra = renta actualizada

R = renta histórica

I Final  = Índice de precios al consumidor del mes anterior al de la sentencia 

I Inicial = Índice de precios al consumidor del mes de ocurrencia de los hechos y en que incurrió el gasto el demandante
Ra= $70 000 x 
112,88 (marzo 2013)




63,83 (febrero 2001)

Ra= $123 791,32
16.4 De acuerdo con lo anterior, la indemnización por perjuicios materiales en modalidad de daño emergente a la fecha y a favor del señor Ángel Custodio Zabaleta Yumayusa, es de $123 791,32 m/cte.
16.5 De otro lado, conviene precisar que debido a que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá E.S.P. es el único apelante, no puede ser desmejorada su situación y por ende, no es factible pronunciarse sobre las demás pretensiones elevadas en la demanda las cuales fueron denegadas en la sentencia proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca.

VII. Costas

17. De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 55 de la Ley 446 de 1998, sólo hay lugar a la imposición de costas cuando alguna de las partes hubiere actuado temerariamente y como en este caso ninguna de aquellas actuó de esa forma, no se condenará en este sentido.
18. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección B, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE

MODIFICAR la sentencia del 11 de febrero de 2004, proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, Subsección B, y en su lugar, se dispone:

PRIMERO: DECLARAR patrimonial y extracontractualmente responsable a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá E.S.P., por el perjuicio causado a Ángel Custodio Zabaleta Yumayusa con ocasión del accidente de tránsito ocurrido el 4 de febrero de 2001. 
SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaración, CONDENAR la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá E.S.P. a indemnizar al  señor Ángel Custodio Zabaleta Yumayusa, con la suma de ciento veintitrés mil setecientos noventa y un pesos con treinta y dos centavos ($123 791,32 m/cte), por concepto de perjuicios materiales en la modalidad de daño emergente.

TERCERO: DENEGAR las restantes súplicas de la demanda.
CUARTO: Todas las sumas aquí determinadas devengarán intereses comerciales moratorios a partir de la ejecutoria de la sentencia.

QUINTO: CUMPLIR la sentencia en los términos de los artículos 176 y 177 del C.C.A.

SEXTO: EXPEDIR, por Secretaría, copias con destino a las partes, con las precisiones del artículo 115 del Código de Procedimiento Civil y se entregarán a quien ha venido actuando como apoderado judicial.
SÉPTIMO: En firme esta fallo, DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

[image: image3.png]
DANILO ROJAS BETANCOURTH
Presidente de la Subsección


STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
� Mediante auto del 5 de abril de 2001, el Juzgado Veintiocho Civil del Circuito de Bogotá rechazó la demanda presentada por el señor Ángel Custodio Zabaleta Yumayusa por falta de competencia y, remitió el asunto al Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, Corporación que la admitió en auto del 4 de julio de 2001. 


� Según la parte demandada, es claro que el camión superaba las restricciones máximas de velocidad, pues “en primer lugar, del sitio donde se encuentra la rejilla a donde se encuentra la reja que sufrió daños, existe una distancia de aproximadamente 20 metros; segundo, del nivel del local donde está la reja al nivel de la calzada, hay un desnivel o caída de aproximadamente unos 35 grados, y en tercer lugar, se encuentra un andén entre la calza y el desnivel de unos 25 a 30 centímetros de alto, entonces, con esta descripción del sitio de los hechos, puede llegarse a la conclusión que el accidente ocurrió al llevar exceso de velocidad”.


� En la demanda se estimó el valor de la mayor pretensión, en una suma superior a $40 000 000. Se aplica en este punto el numeral 10 del artículo 2 del Decreto 597 de 1988 “por el cual se suprime el recurso extraordinario de anulación, se amplía el de apelación y se dictan otras disposiciones”, que modificaba el artículo 132 del Código Contencioso Administrativo, y que disponía que la cuantía necesaria para que un proceso iniciado en ejercicio de la acción de reparación directa en el año 2001 fuera de doble instancia, debía ser superior a $26 390 000. 


� “La apelación se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no podrá enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que en razón de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos íntimamente relacionados con aquélla. Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado o la que no apeló hubiere adherido al recurso, el superior resolverá sin limitaciones”.


� “Toda sentencia judicial podrá ser apelada o consultada, salvo las excepciones que consagre la ley.//El superior no podrá agravar la pena impuesta cuando el condenado sea apelante único”.


� “La jurisdicción de lo contencioso administrativo está instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas incluidas las sociedades de economía mixta con capital público superior al 50% y de las personas privadas que desempeñen funciones propias de los distintos órganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la Constitución y la ley”.


� “De acuerdo con lo expuesto, como la regla general indica que la ley procesal en el tiempo se aplica de manera inmediata y rige para el futuro, incluso sobre los procesos pendientes y, como quiera que el Legislador en la Ley 1107 de 2006 no dispuso mediante normas transitorias expresamente lo contrario, debe concluirse que bajo la nueva ley caen la reglas de jurisdicción y de competencia y, como consecuencia, los procesos en curso se ven afectados por la misma, lo cual deriva en que si al entrar en vigencia la norma existía alguna duda sobre la competencia de esta Jurisdicción para conocer de un asunto que se venía tramitando antes de la misma y que se refería a un conflicto surgido de la actividad de una autoridad pública, tal duda quedó totalmente despejada con las disposiciones de la citada Ley 1107 de 2006 porque el hecho de que al proceso esté vinculada una entidad de esta naturaleza, resulta suficiente para reconocer la competencia de esta jurisdicción”. Consejo de Estado, Sección Tercera, auto del 3 de marzo de 2010, exp. 63001-23-31-000-2007-00001-01(37594), actor: Osorio y Solano Ltda., C.P. (E) Mauricio Fajardo Gómez.


� [5] En relación con esta norma ha destacado la Sala: “El anterior artículo 82 del Código Contencioso Administrativo, modificado por el artículo 30 de la ley 446 de 1998, que establecía la cláusula general de competencia de esta jurisdicción, señalaba que tenía a su cargo el conocimiento y juzgamiento de aquellas controversias y litigios administrativos que se originaban en la actividad de las entidades públicas y de las personas privadas que desempeñaran funciones propias de los distintos órganos del Estado. Al respecto, la Sala había precisado que para determinar la competencia no se acudía a un criterio orgánico según el cual la competencia dependía de la naturaleza jurídica de quien realizara la actividad cuyo juzgamiento se proponía, esto es, si se trataba de una persona de carácter público o privado, sino que se adoptaba el criterio funcional según el cual la competencia de esta Jurisdicción correspondía al conocimiento de  las controversias y litigios administrativos, es decir de aquellas actividades que revestían un carácter administrativo, sin atender la naturaleza –privada o pública- de quien realizaba la actividad…la ley 1107 de 2006, por la cual se modifica el artículo 82 del código contencioso administrativo, a su vez modificado por el artículo 30 de la ley 446 de 1998, la cual comportó un cambio radical de la cláusula general de asignación de competencias a esta jurisdicción. De la lectura del precepto trascrito, se tiene que en adelante la cláusula general de competencia de la jurisdicción en lo contencioso administrativo ya no gravita en torno al “juzgamiento de controversias y litigios administrativos originados en la actividad de las entidades públicas y de las personas privadas que desempeñen funciones propias de los distintos órganos del Estado”, como señalaba la disposición expresamente derogada del artículo 30 de la ley 446, que adoptaba un criterio material”. Auto de 29 de marzo de 2007, exp. 25.619. En el mismo sentido, auto de 8 de febrero de 2007, exp. 30.903.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 29 de enero de 2009, exp. 05001-23-31-000-1994-00473-01 (16890), actor: Olga Lucía García y otros, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.


� “PREGUNTÓ: Manifieste al despacho si las fotos que le pongo de presente a folios 26 y 27 del instructivo era como estaba el hueco, sin rejilla para el día de los acontecimientos. CONTESTÓ: Así se encontraba”.


� “PREGUNTÓ: Manifieste al despacho si así se encontraba dicho lugar el cual produjo el volcamiento el día de los hechos, la parte actora pone en conocimiento el álbum fotográfico al testigo visto a folio 26 y 27 del instructivo. CONTESTÓ: si”.


� PREGUNTADO: Conoce usted al señor ÁNGEL CUSTODIO ZABALETA. CONTESTÓ: El día que se estrelló en la casa. PREGUNTADO: Conoce usted los hechos de la demanda. CONTESTÓ: Eso es de cuando se estrelló, allá hay una alcantarilla que permanece hueco por un lado y por el otro (sic). Siguiente hay una rejilla a lo largo que permanece los huecos destapados, donde se le partió la hoja principal, según dice él (…) Si, pues después que se partió la hoja principal (sic) fue que se estrelló con la casa mía. Preguntado: Cuales fueron los daños ocasionados a su vivienda. CONTESTÓ: La reja la tumbó y parte del muro contra las dos esquinas de la reja, yo tenía arrendado el local para un negocio y parte de lo que había dentro del local se daño, porque ese local en donde llegó a estrellarse el vehículo, como la carga quedó todo partido y una parte de la carga quedó en el otro local. En el segundo piso se averió (sic) las paredes por las esquinas, eso fue con el totazo de ese carro. (…) PREGUNTADO: La empresa de acueducto tenía señalización para prevenir a los ciudadanos del estado de esa rejilla. CONTESTÓ: Ninguna.


� “PREGUNTADO: Como fue el accidente y que ocurrió. CONTESTÓ: Había una alcantarilla, fueron los del acueducto y estaban arreglando la calle, y una alcantarilla grande la dejaron destapada, fueron y arreglaron, dejaron un hueco y metieron unos pedazos de madera, pues los buses pasan y dejan otra vez el hueco y ahí fue donde se estrelló el señor, y todavía sigue ese hueco. PREGUNTADO: Sabe usted porque está rindiendo testimonio. CONTESTÓ: Porque el carro se fue encima de la casa mía, el carro se fue encima de mi casa, rompió la pared, la reja, hizo muchos daños por dentro, el carro quedó vuelto nada (…) PREGUNTADO: La empresa de acueducto tenía señalización para prevenir a los ciudadanos del estado de esa rejilla. CONTESTÓ: No”.


� “PREGUNTADO: Conoce usted los hechos de la demanda. CONTESTÓ: Habían unas rejillas, y lo dejaron (sic) mal puesto, luego habían unos ángulos de madera y se fue tapando y con el tiempo fue que se hundió eso. PREGUNTADO: Conoce con exactitud cómo fueron los hechos ocurridos el 4 de febrero de 2001. CONTESTÓ: Lo que pasó fue que oímos el golpe y entonces salimos, abrí la puerta y el camión ya estaba ahí, tumbó la puerta (…) PREGUNTADO: Porqué tiene conocimiento del accidente del señor ZABAETA. CONTESTÓ. Porque yo vivo en la misma casa que sufrió el impacto, ahí en el primer piso. PREGUNTADO: Sabe usted cuales fueron los daños ocasionados a la vivienda. CONTESTÓ. La reja la (sic) tumbo y parte del muro. PREGUNTADO: Es usted propietario de la vivienda que sufrió el daño con el accidente. CONTESTÓ: No, es HUGO ANTONIO MARÍAN el dueño de la casa”.


� “Si, estábamos de patrulla de servicio y la central de la policía nos informó un volcamiento de un vehículo, nos dirigimos a verificar y si estaba el vehículo en mención volcado. PREGUNTÓ: A que aduce usted el volcamiento del mencionado vehículo. CONTESTÓ: Para esa fecha estaban haciendo una reparación de un tubo de agua y había un hueco el cual se encontraba botando agua, a raíz del hueco, según lo entiendo se produjo el volcamiento  del vehículo el cual fue a dar contra una casa, ocasionándole daños. PREGUNTÓ: Manifiéstele al despacho si existía alguna señal preventiva para evitar dicho accidente. CONTESTÓ: Esa noche no observé señal alguna que impidiera que el vehículo u otro carro o persona se tropezara o cayera en él”.


� “Para ese día me encontraba realizando primer turno de vigilancia como patrulla motorizada del CAI Yomasa en compañía del patrullero CÓRDOBA VALENCIA la central de radio de la policía, nos manifestó que en la calle 91 con carrera 2 había sucedido un accidente de tránsito, al llegar al lugar de los hechos encontramos un vehículo tipo camión volcado e informamos a la central que no habían heridos sino daños materiales contra una casa manifestando que les ubicaran una patrulla de tránsito, el señor conductor del camión concilió con el dueño de la casa haciéndose cargo de arreglar los daños que había hecho, como el camión estaba volcado procedimos a sacar la carga que era de plátano y la dejamos en misma residencia donde el camión había colisionado (…) Cuando llegamos al lugar de los hechos le preguntamos al conductor que qué le había sucedido éste nos manifestó que no había alcanzado a ver un hueco que había en la vía, que al coger dicho hueco el perdió la estabilidad del vehículo y por tal motivo sufrió un accidente. (…) Si el hueco existía, debido a unos arreglos que estaba haciendo la EAAB por un tubo del agua que días antes se había explotado o reventado, en dicho lugar no había ninguna señal de prevención donde indicara que existía ese hueco (…) si ese informe es mío se hizo en el libro de la población del CAI Yomasa para dejar constancia de los hechos ocurridos y debido a que el señor conductor llegó a un arreglo verbal con el dueño de la casa y como no hubo ningún herido la unidad de tránsito no hizo presencia de inmediato sino mucho después”. 


� “PREGUNTADO: En qué cantidad de dinero avalúa usted los daños ocasionados a su vivienda. CONTESTÓ: Los daños ocasionados a mi vivienda salió (sic) a un costo de millón quinientos, fuera del segundo piso que está sin arreglar, la abertura de las paredes (…) El señor ÁNGEL CUSTODIO ZABALETA manifestó de alguna forma reparar los daños ocasionados a su casa. CONTESTÓ: Si, me dijo que me arreglaba los daños de la casa”. 


� “PREGUNTADO: El señor ÁNGEL CUSTODIO ZABALETA, manifestó de alguna forma reparar los daños ocasionados a su casa. CONTESTÓ: Si, me dijo que me arreglaba los daños de la casa, sin ningún problema que lo que valiera el pagaba y si pagó”.


� “PREGUNTADO: En qué cantidad de dinero avalúa usted los daños ocasionados a la vivienda. CONTESTÓ Mas o menos millón quinientos, no sé si sería más o menos. PREGUNTADO: El señor ÁNGEL CUSTODIO ZABALETA manifestó de alguna forma reparar los daños ocasionados a la casa. CONTESTÓ: Si, llegaron a un acuerdo con HUGO ANTONIO y le pagó los daños en la cantidad antes señalada”. 


� “De los hechos que tengo conocimiento son los reportados en la demanda de reparación directa, motivo por el cual estoy citado acá, según el demandante por los faltantes o unos huecos de unos sumideros o alcantarilla le causaron el accidente en el cual su vehículo se vio afectado al igual que una vivienda. Como profesional de la división con anterioridad al día 4 de febrero de 2001 no se encontró en el archivo división ningún reporte sobre el faltante de rejillas en ese sector, existe únicamente un reporte del di (sic) 12 de enero correspondiente a un sumidero tapado, el cual se le reportó al contratista de limpieza de sumideros del cual yo fui interventor y en el reporte posterior a dicha limpieza no aparece relacionado ningún faltante en el sumidero mencionado en la demanda”.


� “A través de un oficio que nos envió la dirección jurídica de la empresa, no s (sic) informe que existe la demanda y que informemos al respecto, de tal forma que nosotros le dimos respuesta a través del oficio 8630-2001-2570 en el cual dimos la información relacionada con el supuesto faltante de rejilla que ocasionó la demanda. Ratifico lo manifestado en el oficio en el sentido de que la división de mantenimiento y alcantarillado sur no había recibido ningún reporte anterior a la fecha del supuesto accidente sobre el faltante de rejilla en el sector de la calle 91 sur con carrera 2 este de tal manera que no se había programado ningún tipo de labor de reposición de este tipo de elementos (…)”. 


� “(…) la legitimación en la causa ha sido estudiada en la jurisprudencia y la doctrina y para los juicios de cognición desde dos puntos de vista: de hecho y material. Por la primera, legitimación de hecho en la causa, se entiende la relación procesal que se establece entre el demandante y el demandado por intermedio de la pretensión procesal; es decir es una relación jurídica nacida de una conducta, en la demanda, y de la notificación de ésta al demandado; quien cita a otro y le atribuye está legitimado de hecho y por activa, y a quien cita y le atribuye está legitimado de hecho y por pasiva, después de la notificación del auto admisorio de la demanda. En cambio la legitimación material en la causa alude a la participación real de las personas, por regla general, en el hecho origen de la formulación de la demanda, independientemente de que haya demandado o no, o de que haya sido demandado o no. Es decir, todo legitimado de hecho no necesariamente será legitimado material, pues sólo están legitimados materialmente quienes participaron realmente en los hechos que le dieron origen a la formulación de la demanda” (resaltado del original). Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 17 de junio de 2004, exp. 76001-23-31-000-1993-0090-01(14452), actor: Reinaldo Posso García y otros, C.P. María Elena Giraldo Gómez.


� [6] A propósito de la falta de legitimación en la causa material por activa, la Sección ha sostenido que “… si la falta recae en el demandante, el demandado tiene derecho a ser absuelto pero no porque él haya probado un hecho nuevo que enerve el contenido material de las pretensiones sino porque quien lo atacó no es la persona que frente a la ley tiene el interés sustantivo para hacerlo —no el procesal—”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del veinte (20) de septiembre de dos mil uno (2001); Consejera ponente: María Elena Giraldo Gómez; Radicación: 10973.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección A, sentencia del 28 de julio de 2011, exp. 52001-23-31-000-1997-08625-01(19753), actor: Carlos Julio Pineda Solis, C.P. Mauricio Fajardo Gómez.


� Al respecto consultar: Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 4 de febrero de 2010, 70001-23-31-000-1995-05072-01(17720), actor: Ulises Manuel Julio Franco y otros, C.P. Mauricio Fajardo Gómez y, sentencia del 1 de marzo de 2006, exp. 15001-23-31-000-1992-02402-01(13764), actor: Alfonso Ahumada Salcedo y otros, C.P. Alier Eduardo Hernández Enríquez.


� “De conformidad con lo hasta aquí expuesto, la Sala precisa que sí es posible en materia de juicios de responsabilidad extracontractual del Estado, la aplicación del principio iura novit curia, pero siempre teniendo en cuenta que a través de él no se puede llegar a la modificación de los fundamentos fácticos de la pretensión, expuestos en el libelo, los cuales constituyen su causa petendi y son los precisados por el actor, y no otros” (resaltado del original). Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 14 de febrero de 1995, exp. S-123, actor: Jorge Arturo Velásquez, C.P. Consuelo Sarria Olcos. La anterior postura ha sido adoptada en jurisprudencia de esta Sección; al respecto consultar: Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 29 de agosto de 2007, exp. 15494, C.P. Ruth Stella Correa Palacio; sentencia del 23 de junio de 2010, exp. 18674, C.P. (E) Mauricio Fajardo Gómez; Subsección A, sentencia del 12 de mayo de 2011, exp. 26758, C.P. Mauricio Fajardo Gómez. 


� Artículo 762 del C.C.: “La posesión es la tenencia de una cosa determinada con ánimo de señor o dueño, sea que el dueño o el que se da por tal, tenga la cosa por sí mismo, o por otra persona que la tenga en lugar y a nombre de él.


El poseedor es reputado dueño, mientras otra persona no justifique serlo”.


Al respecto, la doctrina jurídica ha dicho: “El corpus es el poder físico o material que tiene una persona sobre una cosa. Son los actos materiales de tenencia, uso y goce sobre la cosa, como dicen PLANIOL y RIPERT. El poder de hecho sobre la posesión no significa que el poseedor tenga un contacto físico o material con el bien (…) El animus es el elemento psicológico o intelectual de la posesión. Consiste en la intención de obrar como señor y dueño (animus domini) sin reconocer dominio ajeno”. Luis Guillermo Velásquez Jaramillo. Bienes. Novena Edición, Editorial Temis, Bogotá, Colombia, 2004, p.132. 


� Artículo 1666 del C.C.: “La subrogación es la trasmisión de los derechos del acreedor a un tercero, que le paga”.


Artículo 1667 C.C.: “Se subroga en los derechos del acreedor, o en virtud de la ley o en virtud de una convención del acreedor”. 


� “Se efectúa la subrogación por el ministerio de la ley, y aún contra la voluntad del acreedor, en todos los casos señalados por la leyes y especialmente a beneficio: (…)// 5. Del que paga una deuda ajena, consintiéndolo expresa o tácitamente el deudor”. 


16 [1] Sentencia de 16 de diciembre de 2004, exp: 7870. La sentencia reitera la jurisprudencia que esa Corporación viene sosteniendo sobre la materia desde mediados del siglo pasado, entre las que se cita: sentencias de 19 de mayo de 1947, de 13 de junio de 1983 y 9 de diciembre de 1999, exp. 5352. Por ejemplo, en la segunda de las providencias citadas se dijo: “Cuando este precepto (el artículo 2640, ordinal 4º, del C.C.) confiere a los registradores la atribución de ‘certificar’, con vista en los respectivos libros, acerca del estado o situación en que se encuentren los inmuebles existentes en el lugar, esa función está circunscrita en el texto a la concreta finalidad de informar sobre esa situación a quienes, interesados en conocerla, soliciten los certificados pertinentes; pero, el precepto no le atribuye a estas certificaciones la virtud de servir, en juicio, de prueba de los títulos traslaticios o declarativos del dominio sobre inmuebles. Quiere decir que las certificaciones del registrador, en estos casos, son prueba de haberse hecho la inscripción del título mismo, cuando ésta ha de acreditarse, lo cual sólo puede hacerse mediante la aducción del propio título, esto es, de su copia formalmente expedida”.  


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia del 28 de abril de 2010, exp. 05001-23-26-000-1995-00565-01(18615), actor: Jorge Iván Rojas Arbeláez y otros, C.P. Ruth Stella Correa Palacio. 


� Al respecto, esta Corporación ha señalado “La subrogación por pago indemnizatorio es un derecho que otorgan la ley civil y mercantil, entre otros, contra los presuntos responsables del siniestro. En efecto: // El Código Civil dispone que la subrogación es la transmisión de los derechos del acreedor a un tercero, que le pagó (art. 1.666); que la subrogación del tercero en los derechos del acreedor se hace en virtud de la ley o de una convención (art. 1.667 ib); que la subrogación, legal o convencional, traspasa al nuevo acreedor todos los derechos, acciones y privilegios del antiguo, así contra el deudor principal como contra cualesquiera terceros obligados”. Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 2 de mayo de 2002, exp. 68001-23-15-000-1995-3251-01(13251), actor: Seguros la Andina S.A., C.P. María Elena Giraldo Gómez. 


� Artículo 3 del Decreto 302 del 2000: “Para la aplicación del presente Decreto se definen los siguientes conceptos. (…) 


3.30 Red local de acueducto. Es el conjunto de tuberías y accesorios que conforman el sistema de suministro del servicio público de acueducto a una comunidad y del cual se derivan las acometidas de los inmuebles.


3.31 Red local de alcantarillado sanitario. Conjunto de tuberías y accesorios que conforman el sistema de evacuación y transporte de las aguas residuales de una comunidad y el cual descargan las acometidas de alcantarillado de aguas residuales de los inmuebles.


3.32 Red local de alcantarillado pluvial. Conjunto de tuberías y canales que conforman el sistema de evacuación de las aguas lluvias de una comunidad y al cual descargan las acometidas de alcantarillado de aguas lluvias de los inmuebles, y al que se deben conectar los sumideros pluviales dispuestos en vías y zonas públicas”.


� Artículo 178 de la Ley 142 de 1994: “Para los efectos de la presente Ley, siempre que se hable de municipios, y de sus autoridades, se entenderán incluidos también los distritos, los territorios indígenas que se constituyan como entidades territoriales, y el Departamento de San Andrés y Providencia; y aquellas autoridades suyas que puedan asimilarse con más facilidad a las correspondientes autoridades municipales”.


� Artículo 28 de la Ley 142 de 1994: “Todas las empresas tienen el derecho a construir, operar y modificar sus redes e instalaciones para prestar los servicios públicos, para lo cual cumplirán con los mismos requisitos, y ejercerán las mismas facultades que las leyes y demás normas pertinentes establecen para las entidades oficiales que han estado encargadas de la prestación de los mismos servicios, y las particulares previstas en esta Ley.// Las empresas tienen la obligación de efectuar el mantenimiento y reparación de las redes locales, cuyos costos serán a cargo de ellas”.


� Artículo 26 de la Ley 142 de 1994: “En cada municipio, quienes prestan servicios públicos estarán sujetos a las normas generales sobre la planeación urbana, la circulación y el tránsito, el uso del espacio público, y la seguridad y tranquilidad ciudadanas; y las autoridades pueden exigirles garantías adecuadas a los riesgos que creen.


Los municipios deben permitir la instalación permanente de redes destinadas a las actividades de empresas de servicios públicos, o a la provisión de los mismos bienes y servicios que estas proporcionan, en la parte subterránea de las vías, puentes, ejidos, andenes y otros bienes de uso público. Las empresas serán, en todo caso, responsables por todos los daños y perjuicios que causen por la deficiente construcción u operación de sus redes”.


� “CONTESTÓ: Lo que pasó fue que oímos el golpe y entonces salimos, abrí la puerta y el camión ya estaba ahí, tumbó la puerta. PREGUNTADO: Usted habla de estábamos, con quien estaba usted ese día. CONTESTÓ: Estábamos en la casa durmiendo, mi esposa, mis hijos y yo”.  


� “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen”. Con base en la norma referida, esta Corporación ha señalado: “La referida norma legal desarrolla el tradicional aforismo de acuerdo con el cual quien afirma un hecho debe probarlo: “incumbit probatio qui dicit non qui negat”. Ello se traduce, en los procesos que cursan ante el Juez de lo Contencioso Administrativo, en que quien pretende determinado efecto jurídico debe acreditar los supuestos de hecho de las normas en que se ampara, luego, en general, corresponde la carga de la prueba de los hechos que sustentan sus pretensiones, en principio, al demandante, al paso que concierne al demandado demostrar los sucesos fácticos en los cuales basa sus excepciones o su estrategia de defensa. Si aquél no cumple con su onus probandi, la consecuencia que habrá de asumir será la desestimación, en la sentencia, de su causa petendi; si es éste, en cambio, quien no satisface la exigencia probatoria en punto de los supuestos fácticos de las normas cuya aplicación conduciría a la estimación de sus excepciones o de los argumentos de su defensa, deberá asumir, consiguientemente, una fallo adverso a sus intereses”. Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 4 de febrero de 2010, 70001-23-31-000-1995-05072-01(17720), actor: Ulises Manuel Julio Franco y otros, C.P. Mauricio Fajardo Gómez.


� “Para la petición, el decreto de la prueba y la posesión de los peritos, se observarán las siguientes reglas: Si dentro del término señalado no se consignare la suma fijada, se considerará que quien pidió la prueba desiste de ella, a menos que la otra parte provea lo necesario”.





