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Subtema 1. Accidente de transito.
Subtema 2. Sefializacion y mantenimiento de vias y caminos.

Contenido: Descriptor: Se revoca la sentencia que condend a la sociedad
apelante de forma exclusiva, condenando en segunda instancia a ésta y al
contratista llamado en garantia, ya que el segundo concurrié a la causacion
del dafio e incumplié la obligacion juridica de sefializar las obras

ejecutadas en via publica.

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada

contra la sentencia de veintiuno (21) de mayo de dos mil diez (2010), proferida



por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, el cual accedi6 a las

pretensiones de la demanda.

|. SINTESIS DEL CASO

El sefior José Robinson Mesa Torres se desplazaba en su motocicleta, en la
madrugada del primero (1) de enero de dos mil cuatro (2004), cuando colision6
contra un monticulo de material de obra, lo que le ocasiondé su muerte al dia
siguiente. El grupo familiar de la victima demandd, mediante accion de
reparacion directa, por la falta de sefalizacion que ocasiond el accidente de

transito.

[I. ANTECEDENTES

2.1. Lademanda

El doce (12) de abril de dos mil cuatro (2004)%, las sefioras Claudia Alexandra
Varela Castro, Karen Dayanna Mesa Varela y el sefior José Benjamin Mesa
Tobon, interpusieron demanda en ejercicio de la accién de reparacion directa
con el fin de que: (i) Se declarare que el Municipio de Buga y la firma Aguas de
Buga S.A. E.S.P. son solidaria y administrativamente responsables de la muerte
del José Robinson Mesa Torres y, por consiguiente, de la totalidad de los dafios
y perjuicios, tanto morales como materiales, causados por dicho hecho a la
sefora Claudia Alexandra Varela Castro (conyuge supérstite), a la menor Karen
Dayanna Mesa Varela (hija) y al sefior José Benjamin Mesa Tobén (padre), por
falla del servicio; (ii) se condene al Municipio de Buga y a la firma Aguas de Buga

S.A. E.S.P. a pagar a los demandantes, “... todos los perjuicios de orden
material y moral, objetivados y subjetivados, actuales y futuros, los cuales se
estiman como minimo en la suma de trescientos millones de pesos mcte.

($300.000.000.00) y en su defecto a lo que resulte probado dentro del proceso”,

1 Folios 93 a 122 del cuaderno 1 del Tribunal.



actualizada de acuerdo con el articulo 178 de C.C.A., y con los intereses legales
definidos en el articulo 1653 del Cdodigo Civil y la jurisprudencia del Consejo de
Estado.

Como fundamento factico de sus pretensiones, el apoderado de la parte actora
expuso que el primero (1) de enero de 2004, en horas de la madrugada, el sefior
José Robinson Mesa Torres conducia la motocicleta de su propiedad marca
KYMCO Zing de placas CBS61A, modelo 2000, camino a su residencia a la
altura de la carrera 18 entre las calles 14 y 15 de la ciudad de Buga (Valle del
Cauca), cuando choco intempestivamente contra unos monticulos de tierra.
Estos habian sido dejados alli por la firma Aguas de Buga S.A. E.S.P., de forma
imprudente, luego de romper la loza de pavimento. Al perder el control del
vehiculo, caerse del mismo y arrastrarse varios metros por el pavimento, José
Robinson Mesa Torres sufrié varias lesiones, entre ellas un trauma severo en el
craneo, que le ocasionaron su deceso en el Hospital Universitario del Valle
“Evaristo Garcia” E.S.E. donde fuera atendido, luego de ser remitido por el

Hospital San José de Buga.

La parte demandante indic6 que la victima prestaba sus servicios a la Policia
Nacional desde el treinta (30) de diciembre de (1998) hasta la fecha de su
muerte. Durante dos mil tres (2003), devengaba un salario basico de seiscientos
ochenta y nueve mil novecientos treinta y dos pesos ($689.932). Ademas,
disfrutaba de una prima de nivel ejecutivo igual a ciento treinta y siete mil
novecientos ochenta y seis pesos con cuarenta centavos ($137.986,40) y un

subsidio de alimentaciéon

La parte actora sefial6 que las calles en las que advino el accidente en cita eran
del casco y perimetro urbano del municipio de Buga, por lo que le competia al

mencionado ente territorial velar por su conservacion y mantenimiento.

Indica la demanda que ni el municipio de Buga ni la firma Aguas de Buga S.A.
E.S.P. colocaron alguna sefial temporal, que advirtiera la ejecucion de la obra
publica. De esta forma, vulneraron la Resolucién No. 001937 del treinta (30) de

marzo de mil novecientos noventa y cuatro (1994), proferida por el Director



General del Instituto Nacional de Vias — INVIAS—.

Adicionalmente, el actor aduce que, segun el croquis y el informe del accidente
levantado por las autoridades, los obstaculos y monticulos de escombros en la
via ocupaban el 75% de la calzada, aproximadamente, con ausencia total de

sefalizacion para la prevencion.

2.2. Tramite procesal relevante

Tras haberse admitido la demanda? el municipio de Guadalajara de Buga
presentd contestacion?, en la que se opuso a todas sus suplicas. Argumento la
inexistencia de la obligacion del municipio de Guadalajara de Buga a
reconocer y pagar los perjuicios morales y materiales solicitados en la
demanda, ya que, si bien el ente es el propietario de las vias y areas de uso
comun y publico, los trabajos de acueducto y alcantarillado de la ciudad
correspondian a la empresa Aguas de Buga S.A. Al inicio de cada uno de los
trabajos que acomete esa empresa, el municipio verificaba la respectiva

sefalizacion, que en este caso si fue colocada de forma reglamentaria.

El municipio de Buga aleg6 también la improcedencia de responsabilidad
atribuida, ya que el lugar del accidente era una via arteria, de mas de quince
(15) metros de ancho, bien iluminada y despejada, y a la hora en la que
ocurrieron los hechos, la via aparecia totalmente sola. De acuerdo con ello,
afirma que la responsabilidad por lo ocurrido se orientaba al conductor del

vehiculo accidentado.

Adicionalmente, dicho municipio presentd denuncia del pleito, solicitando la
vinculacion del sefior Fabio Arango Osorio, quien suscribio el contrato de obra G-
062-2003 con la empresa Aguas de Buga S.A. E.S.P., y llamé en garantia a
Seguros del Estado S.A., quien expidio la poliza de seguro de responsabilidad
civil extracontractual 16694, asi como a la agencia intermediaria, Javier H.

Arroyave y Cia. Ltda.

2 Folios 125 y 126 del cuaderno 1 del Tribunal.
3 Folios 158 a 164 del cuaderno 1 del Tribunal.



En la misma fecha*, la Sociedad Aguas de Buga S.A. E.S.P. presentd escrito de
contestacion, en el cual se opuso a la totalidad de las pretensiones, dio por
ciertos unos hechos, al tiempo que nego otros, y arguyo la inexistencia de la
obligacion de Aguas de Buga S.A. E.S.P. de reconocer y pagar los
perjuicios morales y materiales que pudieran desprenderse del deceso del
sefior José Robinson Mesa Torres. A su juicio, ni la realizacion de la obra, ni la
presunta ausencia de sefializacion en la misma podian considerarse la causa
eficiente de del accidente, ya que si habia sefializacion, iluminacién y visibilidad.
Aparte, afirma que la amplitud de la via era de aproximadamente quince (15)
metros y ni siquiera la mitad estaba en reparacién, lo cual le hubiera permitido a
la victima franquear cualquier obstaculo, si su desplazamiento no hubiese estado
singularizado por el exceso de velocidad en que lo efectuaba. También agreg6
gue el occiso violo las 6rdenes de los superiores que habian prohibido el transito

de motores ese dia, con el fin de prevenir esa clase de incidentes.

Aguas de Buga S.A. E.S.P. presentd denuncia del pleito, llamando al proceso
al ingeniero Fabio Humberto Arango Osorio, contratista de la obra, quien habia
suscrito el negocio juridico bilateral de obra nro. G-062-2003. Ademas, llamé en
garantia a la Compafiia Aseguradora “Seguros del Estado S.A.”, la cual habia
expedido la poliza de seguro de responsabilidad civil extracontractual nro.
166947.

El seis (6) de mayo de dos mil cinco (2005)° el Tribunal Contencioso
Administrativo del Valle del Cauca acept6 la denuncia del pleito formulada por los
demandados al sefior Fabio Humberto Arango Osorio; y rechazé el llamamiento
en garantia que aquellos realizaron a la Compafiia Aseguradora “Seguros del
Estado S.A.”, toda vez que se aportdé unicamente copia simple de la pdliza de
seguros, y no se aportd copia del certificado de existencia y representacion legal

del llamado.

La anterior decision fue apelada por Aguas de Buga S.A. E.S.P. el catorce (14)

de junio de dos mil cinco (2005)%; alzada que fue inadmitida por el Consejo de

4 Folios 188 a 192 del cuaderno 1 del Tribunal.
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Estado el veintitrés (23) de enero de dos mil seis (2006)’.

El sefior Fabio Humberto Arango Osorio fue notificado el ocho (8) de mayo de

dos mil seis (2006)8. Sin embargo, no presentd contestacion en el término legal®.

Dentro del término para alegar de conclusion en primera instancia'®,

intervinieron las partes de la forma expuesta a continuacion.

La parte actora esgrimio que las entidades demandadas estaban legitimadas en
la causa por pasiva y que en el expediente se habian acreditado los hechos que
conformaron la causa petendi, a partir de pruebas documentales y testimonios.
Dichas pruebas —afirma— permitian inferir que los demandados incumplieron sus
obligaciones legales, establecidas en la Resolucion del Ministerio de Obras
Plblicas y Transporte No. 001937 del treinta (30) de mayo de mil novecientos
noventa y cuatro (1994), que reglamentd la sefalizacion en las etapas de
construccién y conservacion de carreteras. Considera ademas que con ello se
vulnerd la Ley 62 de 1982 y el Decreto 1344 de 1970, modificado por el Decreto
1809 de 199011,

La sociedad Aguas de Buga S.A. E.S.P. alegd de conclusion mediante escrito
en el cual manifestd encontrar varios factores de irresponsabilidad por parte del
occiso, tales como: (i) la falta de claridad sobre su nivel de alcoholemia; (ii) el
exceso de velocidad en que se desplazaba, lo que se infiere de la huella de
arrastre de 40,45 metros, asi como del croquis y la codificacion dada por los
agentes; (iii) el incumplimiento de la restriccion al transito de motos en la via en
que se presentd el accidente; y (iv) que el occiso arrastré la sefalizacién
debidamente colocada, compuesta por “...) unos postes de guadua apoyados
en tarros de concreto y una cinta amarilla envuelta con el distintivo de prevencion
(...)". Ademas, arguyo que “(...) el 31 de diciembre cualquier elemento que se
tenga en una obra es retirado por quienes hacen sus mufiecos de afios viejos

(...)” y que la informacion fue acomodada por los agentes policiales para

7 Folio 215 del cuaderno 1 del Tribunal.
8 Folio 222 del cuaderno 1 del Tribunal.
9 Folio 223 del cuaderno 1 del Tribunal.
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favorecer al demandante. De acuerdo con lo anterior, afirma que en el asunto se

presenté culpa exclusiva de la victima.

El municipio de Buga presentd sus respectivas alegaciones finales?. En éstas
adujo que no existia legitimacion en la causa por pasiva, toda vez que, de
conformidad con los principios basicos del derecho procesal, se requiere, al
menos, una relaciéon real entre la conducta omisiva que se le pretende imputar a
la entidad del Estado y el acaecimiento de los hechos deplorables que dieron
lugar al accidente de transito para la prosperidad de las pretensiones. A juicio
suyo, en el expediente no reposa prueba de la relacion material y causal entre la
presunta falla del servicio y los hechos que dieron lugar a la demanda. En el
momento del accidente, la obra era ejecutada por la Sociedad Aguas de Buga
S.A. E.P.S., con el objeto de reponer las redes de acueducto. Por ende, afirma,
no existio relacion material que endilgara responsabilidad al municipio por falla

del servicio.

Con respecto a la imputacion del dafio, el Municipio de Buga sefiala que

el accidente se produjo a las dos y treinta de la mafiana (2:30 a.m.) y que dej6
una huella de arrastre de 40,45 metros, lo que permite inferir la alta velocidad
con la que se desplazaba la victima. Agrega que, segun unos testigos que se
negaron a comparecer al proceso, el occiso manifestaba sefas claras de
alicoramiento. Aparte, para esos dias, un acto administrativo de “la autoridad
municipal” habia restringido la movilizacion de personas en motocicletas, con el
fin de controlar la accidentalidad. De acuerdo con lo anterior, la jurisprudencia del
Consejo de Estado (cuya referencia concreta omite) concluye que es patente la
responsabilidad de la victima, presentdndose asi culpa exclusiva de ésta o una

compensacion de culpas.

2.3. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca profiric sentencia de primera

instancia el veintiuno (21) de mayo de dos mil diez (2010)*3, mediante la cual

12 Folios 324 a 330 del cuaderno 1 del Tribunal.
13 Folios 331 a 348 del cuaderno principal.



accedio a las pretensiones de la demanda en los siguientes términos:

“CONDENAR a la Sociedad Aguas de Buga S.A. ESP por los perjuicios materiales y
morales causados a los demandantes, y excluir de la responsabilidad al Municipio de
Buga, en tanto que la obra publica, causa eficiente del dafio, era responsabilidad exclusiva
de la Sociedad Aguas de Buga.

2. Como consecuencia de la anterior declaracion, CONDENAR a la Sociedad a pagar a
los demandantes, como indemnizacién de perjuicios los siguientes valores:

2.1. Perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante

a) A la sefiora Claudia Alexandra Varela Castro, la suma de CIENTO CINCUENTA Y SEIS
MILLONES QUINIENTOS SESENTA Y TRES QUINIENTOS CUARENTA Y CUATRO
PESOS ($156.563.544.00).

b) A la menor Karen Dayanna Mesa Varela, la suma de CINCUENTA Y NUEVE
MILLONES SEISCIENTOS VEINTISEIS MIL NOVECIENTOS SESENTA Y DOS PESOS
($59.626.962.00)

c) Al sefior José Benjamin Mesa Tobdn, la suma de CIENTO CINCUENTA Y SEIS
MILLONES QUINIENTOS SESENTA Y TRES QUINIENTOS CUARENTA Y CUATRO
PESOS ($156.563.544.00).

2.2. Perjuicios Morales:

a) Al sefior José Benjamin Mesa Tobdn, en su condicién de padre del occiso el
equivalente a 100 salarios minimos.

b) A la sefiora Claudia Alexandra Varela Castro, en su condicién de esposa de la victima
(sic) el equivalente a 100 salarios minimos.

c) Al (sic) la menor Karen Dayanna Mesa Varela, en su condicion de hija de la victima
(sic), el equivalente a 40 salarios minimos”.

El a quo sefiala que los casos de dafios irrogados por accidentes de transito, cuya
causa fuese la falta de sefalizacion, son analizados bajo al régimen de falla del
servicio, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacion. Por ende, se debia
acreditar que el Municipio de Buga y la sociedad Aguas de Buga S.A. E.S.P.
incumplieron la normatividad relativa a la sefializacion de obras de construccion en la

via publica.

El Tribunal concluye que la muerte de José Robinson Mesa Torres fue el resultado de
un trauma craneal severo, ocasionado por el accidente que se produjo cuando éste se
movilizaba en motocicleta el primero (1) de enero de dos mil cuatro (2004) por la
carrera dieciocho (18) entre calles catorce (14) y quince (15) del municipio de Buga, de
acuerdo con la constancia expedida por la Fiscalia Once (11) Delegada ante los Jueces
Penales del Circuito de Guadalajara Buga, la historia clinica y el protocolo de la

necropsia del sefior Mesa Torres.



El a quo indica que en la contestacion de la demanda, tanto el municipio como la
sociedad prestadora de servicios publicos, reconocieron que, para el momento del
accidente, Aguas de Buga S.A. E.S.P. se encontraba realizando trabajos de
mantenimiento en el lugar del accidente. Para ello, era indispensable romper el

pavimento, actividad que necesariamente genera escombros.

En relacién con el incumplimiento de las exigencias de sefalizacion, el fallador precisa
gue —conforme a lo afirmado por el contratista encargado de la obra— las medidas de
prevencion adoptadas consistieron en “cercar con palos y cinta reflectiva los huecos
que se abrieron sobre la calle”“. De esa forma, se incumplié la Resolucion No. 1937 de
1994 del Ministerio de Obras y Transporte, de acuerdo con la cual debian emplearse
“[...] sefales preventivas como, conos plasticos con colores reflectivos, canecas
plasticas con cintas reflectivas de 1.20 metros; barricadas fabricadas en lamina
galvanizada, entre otras”.

El Tribunal de conocimiento advierte que los demandados no lograron demostrar el
presunto exceso de velocidad ni la ebriedad de la victima. A contrario sensu, el examen
de alcoholemia efectuado por el Instituto Nacional de Medicina Legal arrojé resultados

negativos.

Por otro lado, indica el a quo que la obra que dio lugar al accidente del sefior Mesa
Torres estaba a cargo de Aguas de Buga S.A. E.S.P., la cual suscribi6é contrato de obra
con el ingeniero Fabio Humberto Arango Osorio. En dicho contrato no se encontrd
clausula alguna que generara la obligacion al contratista de realizar la sefializacion de
la obra. Aparte, la sociedad tenia la obligacion de ejercer control y vigilancia sobre la
correcta ejecucion de los trabajos y, para tal efecto, designé a un interventor. Se
evidencié que éste no tomd ninguna medida tendiente a subsanar el déficit de
sefalizacion del contratista, por lo que el Tribunal considera que el interventor no

cumplié cabalmente su labor.

El fallo de primera instancia exonerd0 de responsabilidad al municipio de Buga, al
estimar que la sefializacion de la obra publica era responsabilidad exclusiva de la
sociedad Aguas de Buga S.A. E.S.P., por la omision y la negligencia en la sefializacion
de la obra, lo que constituy6 causa eficiente del deceso del sefior José Robinson Mesa

Torres.

En lo atinente a la tasacion de los perjuicios, el a quo encontr6 que la victima

14 Folios 84 a 90 del cuaderno 1 del Tribunal.



devengaba al momento de su muerte un salario mensual de ochocientos cincuenta y
nueve mil doscientos noventa y nueve pesos con cuarenta centavos ($859.299,40).
Dicha cifra fue traida a valor presente, incrementandose en un veinticinco por ciento
(25%) por factor prestacional. A dicha suma se le restd a su vez un veinticinco por
ciento (25%), lo que se presumia que la victima destinaba para sus gastos personales.
Del anterior valor, se reconocidé el cincuenta por ciento (50%) para su esposa y el
restante se dividié entre la hija y el padre de la victima, correspondiéndole asi un

veinticinco por ciento (25%) a cada uno.

Para cuantificar el monto de la indemnizacion futura, el Tribunal tuvo en cuenta la vida
probable de la esposa del occiso, pues era mayor que €l, al igual que la de su padre. El
monto de la indemnizacion de su hija se calcul6 teniendo en cuenta el momento en el
que cumpliria veinticinco (25) afios de edad. Reconocié ademas una indemnizacion de
cien (100) salarios minimos por concepto de perjuicios morales para el padre y la
esposa del occiso, y cuarenta (40) salarios minimos legales mensuales vigentes para

su hija.

2.4. El recurso de apelacion

El veintiséis (26) de julio de dos mil diez (2010)*°, Aguas de Buga S.A. E.S.P. interpuso
oportunamente recurso de apelacion contra la anterior decision, con el propdsito de

que fuera revocada en segunda instancia.

Aguas de Buga S.A. E.S.P. manifesté que el despacho de la Magistrada Ponente debid
declararse impedido para conocer del proceso, por tener interés directo en el caso, ya
que la apoderada del municipio de Buga, doctora Blanca Nelly Loaiza Montoya tenia
una relaciébn de consanguinidad con la sefiora Gladys Loaiza Montoya, que se
desempefiaba como secretaria de la Magistrada Ponente. Por ello, en su entender,
tenia del deber moral de declararse impedida, a fin de garantizar la independencia e

imparcialidad de la administracion de justicia.

La recurrente refuté el argumento del fallo de primera instancia, de acuerdo con el cual
el contratista no estaba obligado a poner las medidas de precaucion requeridas, ya que
en su entender, “(...) la seguridad ciudadana es el objetivo principal, es deber de todo
contratista asegurar la obra y disponer de todos los elementos necesarios, que le

permitan garantizar una correcta prestacion del servicio, sin correr riesgos para (sic) la

15 Folios 350 a 357 del cuaderno principal.



comunidad”. Por ello, afirma, es que se constituyen exigen las garantias contractuales.

Al hilo de lo anterior, Aguas de Buga S.A. E.S.P. argumenta que el ingeniero contratista
no fue vinculado debidamente. Este fue vinculado Unicamente mediante declaracion, no
como -segun la apelante— debié haberse realizado esa vinculacion, para que
respondiera en caso de ser condenada la entidad; esto es, como un litisconsorte

necesario.

El tercer punto de la alzada estriba en la ausencia de la aplicacion del principio de la
sana critica con imparcialidad, ya que no fue valorado el croquis del accidente. En éste,
el vehiculo niamero uno (1) fue codificado con el cédigo ciento dieciséis (116) del
ordenamiento de transito, que no era mas que exceso de velocidad. Siendo la
conduccion de vehiculos una actividad riesgosa, considera que se debid exigir el deber
de cuidado a la victima del accidente.

Por ultimo, reitera que, a partir de célculos desaceleracién, puede inferirse que la
victima del accidente sobrepasaba los limites de velocidad al momento del accidente.
De acuerdo con ello, afirma que en este caso se presentd una responsabilidad
compartida.

El diecinueve (19) de agosto de dos mil diez (2010)%, se adelanté audiencia de
conciliacién en el presente asunto, la cual fue declarada fallida por ausencia de animo
conciliatorio de Aguas de Buga S.A. E.S.P.

El veinte (20) de agosto de del mismo afio!’, se concedié en el efecto suspensivo el
recurso vertical interpuesto por la demandada Aguas de Buga S.A. ante esta
Corporacion.

2.5. Tramite en segunda instancia

La apelacion interpuesta por la parte actora fue admitida el tres (3) de noviembre de
dos mil diez (2010)*8.

Dentro del término para alegar de conclusién'® en segunda instancia, la parte actora®

16 Folios 368 y 369 del cuaderno principal.
17 Folio 370 del cuaderno principal.
18 Folio 375 del cuaderno principal.
19 Folio 381 del cuaderno principal.



deprecé la confirmacion de la sentencia de primera instancia. Frente al reproche a la
Magistrada Ponente, por omision de declaracion de impedimento, indicé que los
impedimentos recaen sobre magistrados, jueces y conjueces, conforme a los articulos
149, 150 y concordantes del Cdédigo de Procedimiento Civil. No recae asi, dicho

impedimento, sobre la referida funcionaria del despacho.

La demandante solicité al ad quem abstenerse de ventilar nuevamente el tema de la
denuncia del pleito, en aras de la seguridad juridica, debido a que existia

pronunciamiento en firme en el expediente sobre este aspecto.

De acuerdo con los anteriores argumentos, y teniendo en cuenta que en el proceso se
respetaron las garantias de las partes, la parte actora considera que no se presentaron

las alegadas causales de nulidad.

En cuanto a la eventual responsabilidad compartida bajo la premisa de una posible
velocidad excesiva de la motocicleta, la demandante recalca la falta de rigor de los
argumentos de la demandada. En ellos, no se tuvieron en cuenta los elementos y las
circunstancias variables de la superficie. Dicha conclusién —afirma— debid ser objeto de
prueba técnica, rendida por un perito que valorara todos y cada uno de los elementos
de los que adolece la conjetura planteada por el impugnante; elemento que no fue

aportado ni solicitado oportunamente por los demandados.

El dieciocho (18) de enero de dos mil once (2011)%%, el Ministerio Publico emitid
concepto en el que manifestdé que los motivos de nulidad enunciados por el recurrente
en la alzada impetrada no se erigen como verdaderas casuales, requisitos necesarios
para alegarlas, al tenor de lo dispuesto en el articulo 143 del Cédigo de Procedimiento
Civil. Ademas, en las nulidades procesales existe el llamado axioma de convalidacion,
el cual se erige como una expresion de los principios de buena fe y lealtad procesal,
pues en su criterio no es de recibo que las partes guarden silencio, hasta cuando la
actuacion haya avanzado o culminado y no reclamen oportunamente sus derechos en
relacion con las cargas y deberes procesales que le asisten. Asi, al dejar transcurrir el
tramite en primera instancia sin que hiciera manifestacion alguna al respecto, se

configurd una convalidacion derivada de la aquiescencia del demandado.

En cuanto a la responsabilidad compartida, el Ministerio Publico indicO que en el

20 Folios 378 a 380 del cuaderno principal.
21 Folios 383 a 389 del cuaderno principal.



croquis del accidente de transito y en las demas pruebas aportadas al expediente de la
referencia no se observaba la existencia de algin elemento que demostrara el posible
exceso de velocidad de la victima. Por consiguiente, considera que no se probo el

citado medio exceptivo.

[ll. CONSIDERACIONES

3.1. Sobre los presupuestos materiales de la sentencia de mérito

3.1.1. Competencia

La Sala es competente para conocer del asunto, en razon del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada, en un proceso con vocacién de segunda instancia,
dado que la cuantia de la demanda, determinada por el valor de la mayor de las
pretensiones, que corresponde a la indemnizacion por concepto de perjuicio material en
la modalidad de lucro cesante, la cual supera la cuantia exigida por el articulo 132 del

Cadigo Contencioso Administrativo para el efecto??.

3.1.2. Vigencia de la accion

La accion de reparacion directa estaba vigente al momento de la presentacion del
libelo introductorio, toda vez que el dafio acaecié el primero (1) de enero de dos mil
cuatro (2004), fecha en la que el agente José Robinsén Mesa Torres se accidenté en su
motocicleta, de conformidad con los hechos descritos en esta providencia, lo cual le
ocasion0 la muerte un dia después. La demanda se present6 el doce (12) de abril de
dos mil cuatro (2004). En consecuencia, no fenecid la oportunidad para acudir ante la

jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

22 En el acépite de las pretensiones, la parte actora solicitd el reconocimiento de ciento ochenta y cinco
millones noventa mil setecientos setenta pesos con cuarenta centavos ($185°090.770,40) por concepto
de perjuicio material en la modalidad de lucro cesante, monto que supera la cuantia requerida por el
articulo 132 del C.C.A., modificado por el articulo 40 de la Ley 446 de 1998, para que un proceso
adelantado en accion de reparacion directa fuera considerado como de doble instancia ante esta
Corporacion, 500 smimv considerados al momento de presentacién de la demanda, los cuales arrojaban
el valor de ciento setenta y nueve millones ($179.000.000) para el afio 2004.



3.1.3. Legitimacion para la causa

El sefior José Robinson Mesa Torres es la victima directa del accidente de transito que
le ocasiond su fallecimiento el primero (1) de enero de dos mil cuatro (2004). Los
demandantes acreditaron su parentesco asi: i) Claudia Alexandra Varela Castro es su
esposa, acreditado esto con la copia auténtica del registro civil de matrimonio?3; ii) José
Benjamin Mesa Tobon es su padre, lo que se observa en la copia auténtica del registro
civil de nacimiento de la victima?*; iii) Karen Dayana Varela Mesa Varela es su hija,
condicién que se desprende de la copia auténtica de su registro civil de nacimiento?®, en

el que figura como su progenitor el sefior José Robinson Mesa Torres.

Asi las cosas, puesto que “el registro civil de nacimiento constituye el documento idéneo
para acreditar de manera idonea, eficaz y suficiente la relacion de parentesco con los
progenitores de una persona, comoquiera que la informacion consignada en dicho
documento publico ha sido previamente suministrada por las personas autorizadas y
con el procedimiento establecido para tal efecto”®; y es criterio reiterado y pacifico en
esta Corporacion, que la acreditacion del parentesco constituye un indicio para la
configuracion del dafio moral en los parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad y primero civil, se concluye que la muerte del sefior José Benjamin
Mesa Torres ha obrado como causa de un grave dolor en su cényuge, progenitor e hija,
y que, por tanto aquella como estos, se encuentran legitimados para la causa, por

activa.

En lo que concierne a la parte demandada, la Sala parte del supuesto de la ausencia
de reproche en el recurso de alzada frente a la decision de liberar de responsabilidad al
municipio demandado. Motivo por el cual se limita a considerar que la parte
demandante reprocha acciones y omisiones de un contratista de la Sociedad Aguas de
Buga S.A. E.S.P, de forma tal que esta entidad se encuentra legitimada para

controvertir las imputaciones que se le hacen.

3.2. Consideraciones preliminares sobre los motivos de impugnacion

23 Folio 4 del cuaderno 1 del Tribunal.
24 Folio 6 del cuaderno 1 del Tribunal.
25 Folio 7 del cuaderno 1 del Tribunal.
26 Consejo de Estado, sentencia de 7 de abril de 2011, exp. 20.750.



A juicio de Aguas de Buga S.A. E.S.P., la Magistrada Ponente en primera instancia
debid declarase impedida para conocer del asunto por tener interés propio en el mismo,
ya que la doctora Blanca Nelly Loaiza Montoya, quien actué como apoderada del
municipio de Buga, tiene una relacion de consanguinidad con la sefiora Gladys Loaiza
Montoya, quien se desempefiaba como secretaria del despacho de la Magistrada

Ponente.

No comparte la Sala este criterio, puesto que las causales de nulidad procesal y de
impedimento son taxativas, como lo ha indicado la Corte Constitucional y esta
Corporacion?’. De esta forma, “(...) se evita la proliferaciéon de incidentes de nulidad, sin
fundamento alguno, y se contribuye a la tramitacién regular y a la celeridad de las
actuaciones judiciales, lo cual realiza el postulado del debido proceso, sin dilaciones
injustificadas”™®. No es pues procedente una interpretacion extensiva de las causales de
nulidad, motivo por el que el supuesto planteado por el recurrente en su impugnacion

carece de asidero juridico y no tiene vocacion de prosperidad.

La normatividad procesal vigente al caso sub examine es el Decreto 1400 de 1970,
disposicion aplicable en virtud de lo preceptuado por el articulo 267 del Decreto 01 de

19842°, La codificacion procesal civil previé en su articulo 140% las causales de nulidad

27 “Recuérdese que las nulidades son irregularidades que vulneran el debido proceso y que, por su
gravedad, el legislador -y excepcionalmente el constituyente- les ha atribuido la consecuencia de invalidar
las actuaciones surtidas, de manera que las causales de nulidad son taxativas, y no cualquier
irregularidad tiene ese caracter”. Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Sentencia de 2 de marzo de 2017,
exp. 19976. En sentido analogo: «Es preciso resaltar que el sistema de nulidades en el derecho procesal
colombiano se edifica en el principio del derecho francés “pas de nullité sans texte” segun el cual “las
causales de nulidad son taxativas y no son susceptibles del criterio de analogia para aplicarlas, ni de
extension para interpretarlas’. [...] las causales que dan lugar a la declaratoria de nulidad se rigen por los
principios de taxatividad y/o especificidad “segun el cual no hay defecto capaz de estructurarla sin la ley
que expresamente la establezca” y “son pues limitativas y por consiguiente no es posible extenderlas a
informalidades diferentes™. Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Subseccion C. Auto de 8 de
septiembre de 2016, exp. 54882.

28 Corte Constitucional. Sentencia C-491 de 1995.

29 ARTICULO 267.En los aspectos no contemplados en este codigo se seguird el Codigo de
Procedimiento Civil en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que
correspondan a la jurisdiccion en lo contencioso administrativo.

30 ARTICULO 140 Modificado. D.E. 2282/89, Articulo1°, num. 80. Causales de nulidad. El proceso es
nulo en todo o en parte, solamente en los siguientes casos:

1. Cuando corresponde a distinta jurisdiccion.

2. Cuando el juez carece de competencia.

3. Cuando el juez procede contra providencia ejecutoriada del superior, revive un proceso legalmente
concluido o pretermite integramente la respectiva instancia.

4. Cuando la demanda se tramite por proceso diferente al que corresponde.

5. Cuando se adelanta después de ocurrida cualquiera de las causales legales de interrupcién o de
suspension, o si en estos casos se reanuda antes de la oportunidad debida.



del proceso y en su paragrafo establecié que las demds irregularidades procesales se
subsanan si no se impugnan de forma oportuna mediante los recursos indicados por

ese codigo.

La interpretacion restrictiva es aquella que se circunscribe al significado a primera vista
de una disposicion normativa. Este criterio de interpretaciéon excluye del ambito de
aplicacion de la norma supuestos facticos que, de conformidad con una interpretacion
literal, entrarian en ella; criterio que se contrapone a la interpretacion extensiva y a la

literal3?.

Este criterio también ha sido aplicado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, respecto de las causales previstas para que los jueces se aparten del
conocimiento de un asunto®. Asi pues, tanto las causales de nulidad como de
impedimento y recusacion de los jueces, previstas en el articulo 150 del Cdodigo de

Procedimiento Civil®3, deben interpretarse siguiendo un método de hermenéutica

6. Cuando se omiten los términos u oportunidades para pedir o practicar pruebas o para formular
alegatos de conclusién.

7. Cuando es indebida la representacion de las partes. Tratdndose de apoderados judiciales esta causal
s6lo se configurara por carencia total de poder para el respectivo proceso.

8. Cuando no se practica en legal forma la notificacion al demandado o a su representante, o al
apoderado de aquél o de éste, segln el caso, del auto que admite la demanda o del mandamiento
ejecutivo, o su correccién o adicion.

9. Cuando no se practica en legal forma la notificacién a personas determinadas, o el emplazamiento de
las demés personas aunque sean indeterminadas, que deban ser citadas como partes, o de aquéllas que
deban suceder en el proceso a cualquiera de las partes, cuando la ley asi lo ordena, 0 no se cita en
debida forma al Ministerio Publico en los casos de ley.

Cuando en el curso del proceso se advierta que se ha dejado de notificar una providencia distinta de la
que admite la demanda, el defecto se corregird practicando la notificacion omitida, pero sera nula la
actuacion posterior que dependa de dicha providencia, salvo que la parte a quien se dejé de notificar
haya actuado sin proponerla.

Paragrafo. Las demas irregularidades del proceso se tendran por subsanadas, si no se impugnan
oportunamente por medio de los recursos que este codigo establece.

81 Guastini, Riccardo. Estudios sobre la Interpretacion Juridica, traducido por Marina Gascén y Miguel
Carbonell, Editorial Porrda, Universidad Nacional Autonoma de México, México D.F. 2012, pagina 39.

32 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Auto del 29 de enero de 2010, Radicacion No.
11001-0203-000-2008-00742-01.

33 ARTICULO 150 Modificado. D.E. 2282/89, Articulo1°, num. 88. Causales de recusacion. Son causales
de recusacion las siguientes:

1. Tener el juez, su conyuge o alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o primero civil interés directo o indirecto en el proceso.

2. Haber conocido del proceso en instancia anterior, el juez, su conyuge o algunos de sus parientes
indicados en el numeral precedente.

3. Ser el juez conyuge o pariente de alguna de las partes o de su representante o apoderado, dentro del
cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.

4. Ser el juez, su conyuge o alguno de sus parientes indicados, guardador de cualquiera de las partes.

5. Ser alguna de las partes, su representante o apoderado, dependiente o mandatario del juez o
administrador de sus negocios.

6. Existir pleito pendiente entre el juez, su conyuge o alguno de sus parientes indicados en el numeral 3°,
y cualquiera de las partes, su representante o apoderado.



restrictivo, el cual se aplica a las normas que contengan limitaciones a los derechos o

que preceptlen algun tipo de sancion.

La doctrina, por su parte, sostiene que el principio de imparcialidad estd compuesto por
varios postulados fundamentales que limitan y circunscriben la actividad del operador
judicial, que son: a) nadie puede ser juez de su propia causa (nemo iudex in causa sua);
b) nadie puede ser juez y perito al mismo tiempo; c) nadie puede aplicar su propio
conocimiento a un proceso; d) nadie puede juzgar sobre aquello en lo que tenga

interés; e) nadie puede ser juez de quien quiere o de quien tiene como enemigo3.

La parte demandada advirtié en su recurso de alzada la configuracion de una causal de
impedimento en cabeza de la Magistrada Ponente de la primera instancia, tal como se
explicé al inicio de este acépite. No obstante, se avizora que la situacién descrita no se
configura dentro del marco circunscrito por el legislador para apartar a un juez del
conocimiento de un asunto. Distinta hubiera sido la situacion si fuera la Magistrada
Ponente quien tuviera dentro del cuarto grado de consanguinidad vinculo con la
apoderada del municipio de Buga. Pero presuntamente es su secretaria, razén por la
que no se puede hacer extensivo su planteamiento sobre la afectaciéon de la

imparcialidad del juez.

7. Haber formulado alguna de las partes, su representante o apoderado, denuncia penal contra el juez,
su cényuge, 0 pariente en primer grado de consanguinidad, antes de iniciarse el proceso, o después,
siempre que la denuncia se refiera a hechos ajenos al proceso o a la ejecucién de la sentencia, y que el
denunciado se halle vinculado a la investigacién penal. Expresiones subrayadas declaradas
Exequibles por los cargos examinados, mediante Sentencia de la Corte Constitucional C-600 de
2011.

8. Haber formulado el juez, su cényuge o pariente en primer grado de consanguinidad, denuncia penal
contra una de las partes o su representante o apoderado, o estar aquéllos legitimados para intervenir
como parte civil en el respectivo proceso penal. Expresion subrayada declarada Exequible por los
cargos examinados, mediante Sentencia de la Corte Constitucional C-600 de 2011.

9. Existir enemistad grave por hechos ajenos al proceso, o a la ejecucién de la sentencia, o amistad
intima entre el juez y alguna de las partes, su representante o apoderado.

10. Ser el juez, su cényuge o alguno de sus parientes en segundo grado de consanguinidad, primero de
afinidad o primero civil, acreedor o deudor de alguna de las partes, su representante o apoderado, salvo
cuando se trate de persona de derecho publico, establecimiento de crédito o sociedad andnima.

11. Ser el juez, su cényuge o alguno de sus parientes indicados en el numeral anterior, socio de alguna
de las partes o su representante o apoderado en sociedad de personas.

12. Haber dado el juez consejo o concepto fuera de actuacion judicial sobre las cuestiones materia del
proceso, o haber intervenido en éste como apoderado, agente del Ministerio Publico, perito o testigo.

13. Ser el juez, su cényuge o alguno de sus parientes indicados en el numeral 1, heredero o legatario de
alguna de las partes, antes de la iniciacion del proceso.

14. Tener el juez, su conyuge o alguno de sus parientes en segundo grado de consanguinidad o primero
civil, pleito pendiente en que se controvierta la misma cuestion juridica que él debe fallar.

34 Nisimblat Nattan. Derecho probatorio, Técnicas de Juicio Oral, Actualizado con el Codigo General del
Proceso, Tercera Edicion, Ediciones Doctrina y Ley, Bogot4, 2017, paginas 132 y 133.




Ahora bien, la circunstancia propuesta por la parte demandada en el recurso vertical no
se encuadra dentro de ninguna de las causales sefaladas por el legislador para que el
proceso adolezca de nulidad, ya sea parcial o total. Debiendo limitarse el juzgador a lo
estrictamente mencionado en la norma, es forzoso concluir que en el presente caso no
concurre causal de impedimento, que vicie de nulidad el proceso o aparte al juez de

conocimiento de éste.

Tampoco se acredit6 la circunstancia de que por el simple hecho de tener la secretaria
de la Magistrada sustanciadora vinculo de consanguinidad con la antigua apoderada
del municipio de Buga, deba aquella tener un interés directo en las resultas del proceso.
Esta situacion no fue esgrimida por la apoderada de Aguas de Buga S.A. E.S.P. en el

expediente de la referencia, ni se puede constatar de la revision del proceso.

Ademas, el articulo 152 del Cdédigo de Procedimiento Civil®® prescribié que la
recusacion debera formularse con expresion de la causal alegada, de los hechos en los
que se fundamenta y de las pruebas que se pretendan hacer valer; requisitos cuyo

cumplimiento se echa de menos en el asunto de autos.

Por otro lado, el paragrafo del citado articulo 140 ibidem dispone que de no ser
impugnadas, mediante los recursos disponibles de manera oportuna, las demas
irregularidades procesales se tendran por subsanadas. Por consiguiente, no encuentra
razén esta Subseccion para que la entidad demandada hubiera omitido la recusacion,
desde la primera instancia, para proponerla cuando denot6é que el fallo le era adverso,
dentro del recurso de apelacion y como una causal de anulacion. Por tanto, la Sala
concluye, frente a la aducida causal de nulidad, que de haberse presentado, se

configuré el principio de convalidacion por aquiescencia de quien la propone®®.

De conformidad con lo anterior, se colige que el primer punto de la censura contra el
fallo apelado se erige como un subterfugio, que es forzoso despachar de forma

desfavorable a lo pretendido por el recurrente en su alzada.

35 ARTICULO 152. Modificado. D.E. 2282/89, Articulo1°, num. 88. Formulacién y tramite de la recusacion.
La recusacion se propondra ante el juez del conocimiento o el magistrado ponente, con expresion de la
causal alegada, de los hechos en que se fundamente y de las pruebas que se pretenda hacer valer.

36 Derecho probatorio, Técnicas de Juicio Oral, Actualizado con el Cadigo General del Proceso de Nattan
Nisimblat, Tercera Edicion, Ediciones Doctrina y Ley, Bogota, Colombia, reimpresién nro. 1- febrero 17 de
2017, pagina 162.



Seguidamente, se resalta que el segundo motivo de inconformidad de Aguas de Buga
S.A. E.S.P. estriba en que, a su juicio, no se vinculo en debida forma al contratista, a
quien se le habia denunciado del pleito y de quien se derivaba un litisconsorcio
necesario, lo que generaba una nulidad a partir del auto admisorio de la demanda.

Para el ad quem no es de recibo ese argumento, toda vez que tal como se sostuvo en
la solucién del primer problema juridico, la parte demandada dej6 que operara la
convalidacion de la presunta causal de nulidad, puesto que dejé que transcurriera el
devenir natural del proceso de la referencia, inclusive hasta que se tomara la decision
de fondo. Fue solo cuando se vio condenada la recurrente, cuando revelo el motivo de
su inconformidad y dio a conocer la presunta causal de nulidad. Se advierte que esa
situacién pudo ponerla de presente en los albores del presente litigio, lo cual no ocurrié.
Por consiguiente, se tiene que en esta etapa procesal no es posible plantear®” la

eventual causal de nulidad.

Pero, ante todo, no son ciertos los argumentos expuestos en el recurso vertical, en
consideracion a que el sefior Fabio Humberto Arango, quien fue el contratista de la obra
publica descrita a lo largo de esta providencia, fue notificado personalmente el ocho (8)
de mayo de dos mil seis (2006), del auto proferido el veinte (20) de abril de la misma
anualidad, asi como también del Despacho Comisorio nro. BG 268, proveniente del
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca®®. Por ende, es menester precisar que el

fundamento factico de este punto de la impugnacién es totalmente ajeno a la realidad.

3.2. Sobre las pruebas de los hechos

Conforme al articulo 90 de la Constitucion, son dos los elementos constitutivos de la
responsabilidad de la administracién, a saber, que haya un dafio antijuridico y que éste

sea imputable a una accion u omisién de una autoridad publica.

37 Folio 222 del cuaderno 1 del Tribunal.
38 Folio 222 del cuaderno 1 del Tribunal.



La parte demandante, dentro del relato que ofrece en el libelo introductorio como
sustento factico de sus pretensiones, hace alusibn a estos dos elementos, para
presentar, de un lado, el dafio sufrido, su extension, intensidad y modalidades, y, de
otro, las actuaciones u omisiones que endilga a las demandadas y en cuya virtud les
imputa la responsabilidad que pide, sea declarada en esta sentencia. En torno a estos
dos elementos gravita la carga probatoria que esa parte soportaba. Por tanto, el estudio
de los hechos probados lo hara la Sala en dos grandes apartes, a saber: hechos

relativos al dafio y hechos relativos a la imputacion.

3.2.1. Sobre la prueba de los hechos relativos al dafio

El dafio entendido como el atentado material contra una cosa o persona, lo hace
consistir la parte demandante en el ébito del sefior José Robinson Mesa Torres, como
consecuencia del accidente de transito advenido el primero (1) de enero de dos mil

cuatro (2004), en el municipio de Buga.

Los supuestos facticos en los que concretd la parte actora este dafio, pretende

acreditarlos de la siguiente manera:

3.2.1.1. La muerte del sefior José Robinson Mesa Torres

Segun su Registro Civil de Defuncion, el sefior José Robinson Mesa Torres fallecio el

dos (2) de enero de dos mil cuatro (2004)3°.

En la necropsia realizada al cadaver de la victima, por el perito forense del Instituto

Nacional de Medicina Legal, se preciso al respecto:

‘RESUMEN DEL ACTA DE LEVANTAMIENTO:

Agente de policia que el dia 1 de enrero (sic) de 2004 se cae de una moto golpeandose

39 Folios 8 y 9 del cuaderno 1 del Tribunal.



(sic) en el craneo, hechos ocurridos en buga (sic), fallece en cali (sic) en el HUV, por el
anterior motivo la fiscalia 105 en asocio del personal criminalistico (sic) de cti (sic) se
desplazo (sic) al lugar de los hechos iniciando la investigacion (sic) de rigor y por medio
del acta 0026 del 2004 inicia investigacion (sic) y practica el levantamiento del cadaver.
Posteriormente los tecnicos (sic) criminalisticos realizaron la descripcion (sic)
morfologica (sic) y describieron las lesiones, tomaron fotografias de detalle conjunto y
semiconjunto, ademas (sic) de la toma de necrodactilia una vez concluida la diligencia
se ordeno (sic) el traslado del cadaver a medicina legal para la necropsia respectiva,

Resumen (sic) historia clinica o epicrisis: en el HUV se valora por neurocirugia, el cat
reporta isquemia del tallo y hematoma intraparenquimatoso gigante

(...)

DIAGNOSTICO (sic)

-herniacion (sic) encefalica (sic)
-hipertension (sic) endocraneana
-hematoma intraparenquimatoso derecho
-contusion (sic) cerebral severa

-trauma craneo encefalico (sic) severo

-politrauma contuso

CONCLUSIONES-COMENTARIOS Y SUGERENCIAS

el (sic) caso se trata de hombre adulto de aspecto cuidado que recibe trauma en craneo
(sic), que le sangrado (sic) severo de los vasos intracerebrales ocasionando un
hematoma gigante el cual conlleva a hipertension (sic) endocraneana lo que lo lleva a
herniacion (sic) del cerebro y el tallo a traves (sic) de las lineas (sic) de fractura y
orificios naturales del craneo (sic) lo que finalmente produce la muerte no hay signos de
violencia originada en terceros

-mecanismo de muerte: herniacion (sic) encefalica (sic)
-causa de muerte: trauma craneo encefalico (sic) severo

-probable manera de muerte: accidental a determinar por la autoridad

-tiempo probable de muerte: de acuerdo a los fenomenos (sic) cadavericos (sic)
descritos en el protocolo, coincide con la fecha y hora referida en el acta.

EXAMENES SOLICITADOS O INTERCONSULTAS
-estudio

alcoholemia (sic): negativa



El dictamen de drogas de abuso se enviara (sic) posteriormente”°,

Asi pues, queda establecido que el sefior José Robinson Mesa Torres muri6 el dos (2)
de enero de dos mil cuatro (2004) por un trauma craneo encefélico que padecié como
consecuencia del accidente de transito acaecido el dia inmediatamente anterior a su

deceso.

3.2.1.2. Sobre el perjuicio moral

Las personas naturales tienen derecho a disfrutar de una vida interior o espiritual,
placida, sosegada y pacifica. Cuando esta condicion se altera para dar paso al dolor, a
la angustia y a la afliccion, se configura una modalidad de dafio que se conoce con el

apelativo de dafio moral.

Este dafio, como colofon de una elemental regla de experiencia, se presume en la
victima directa de la lesibn en un derecho inherente a su condicion humana. Con
apelacion a la misma regla, se presume que los vinculos naturales de afecto y
solidaridad que se crean entre conyuges, compaferos permanentes, padres e hijos, y
hermanos. Asi lo ha entendido en forma reiterada la jurisprudencia de la Seccion

Tercera desde 199241,

Luego, la Sala encuentra probado este dafio con base en las pruebas de parentesco
gue obran en el expediente y que fueron referidas con ocasion del andlisis de la

legitimacion por activa.

3.2.1.3. Sobre el dafio patrimonial modalidad lucro cesante

La suma de los factores salariales devengados por el sefior José Robinson Mesa Torres
al momento de su muerte ascendia a un millébn trescientos cuatro mil trescientos

cincuenta y un pesos con veinte centavos ($1'304.351,20), a lo que se le restan

40 Folios 250 a 253 del cuaderno 2 del Tribunal.
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cuarenta y tres mil seiscientos cuarenta pesos de obligaciones legalmente deducibles
($43.640), para un total de un millén doscientos sesenta mil setecientos once pesos con
cincuenta centavos ($1°260.711,50). Adicionalmente, recibia ciento setenta y dos mil
novecientos noventa pesos ($172.990) por factores prestacionales para un total de un
millon cuatrocientos treinta y tres mil setecientos un pesos con cincuenta centavos
($1°433.701,50), de conformidad con el certificado expedido por la Direccién de
Recursos Humanos de la Policia Nacional*?. Dicha prueba documental no fue

controvertida por la entidad demandada, por lo que se le dara valor probatorio.

3.2.2. Sobre la imputacion

Ademas de los elementos probatorios sefialados en el acapite del dafio, la parte actora
aporté las siguientes pruebas para demostrar la imputacion:

Al expediente de la referencia se allegaron ocho (8) fotografias*?® con la intencién de
demostrar la omision de los entes demandados frente al deber de sefializacion de la
obra. En tales registros fotograficos se pueden observar varios huecos y escombros en
la calle catorce (14) con carrera diez y ocho (18), los que estaban cercados por cintas
amarillas y listones localizados en cada esquina, sostenidos sobre cuadros de concreto.

Las fotografias aportadas por la parte actora no podran ser valoradas, toda vez que no
hay certeza sobre la persona que las realizd, ni sobre las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en las que fueron tomadas y que determinarian su valor probatorio. En
estos términos, y de conformidad con lo dispuesto por el articulo 252 del Cédigo de
Procedimiento Civil, vigente para la época en la cual se presentd la demanda y
aplicable en virtud de la remisién contenida en el articulo 169 del Cédigo Contencioso
Administrativo, las mencionadas fotografias no pueden ser consideradas como
documentos auténticos. Seran si, apreciadas como medios auxiliares* y se

corroboraran con las pruebas aportadas al proceso.
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El Jefe de Divisién de Planeacion Fisica de la Secretaria de Planeacién Municipal de
Guadalajara de Buga certifico el diez (10) de marzo de dos mil cuatro (2004) que la
carrera dieciocho (18), entre las calles trece (13) y catorce (14), localizada en el area
urbana, era via publica vehicular, clasificada en el Plan de Ordenamiento Territorial

como corredor urbano principal®.

En el informe del accidente se indicd que: (i) el sitio en el que acaecié fue en la carrera
dieciocho (18), entre las calles trece (13) y catorce (14) del municipio de Buga; (i) la
fecha y hora en que ocurrié fue el primero (1) de enero de dos mil cuatro (2004) a las
dos y treinta (2:30 a.m.) de la mafiana y que el levantamiento se produjo a las dos y
treinta y cinco (2:35 a.m.); (iii) que el accidente se produjo en un area urbana, de sector
industrial, de disefio tramo de via y de tiempo normal; (iv) que las caracteristicas de las
vias se describieron como recta, plana, con aceras, de doble sentido, de una calzada,
de dos carriles, de concreto, en estado de reparacion, con material suelto, seca, con
buena iluminacién y con sefales de sentido vial; (v) que el conductor accidentado fue el
sefior José Robinson Mesa Torres, quien colisiond mientras conducia la motocicleta con
placas CBS 61A, marca Kimco Zing, y fue atendido en el Hospital San José de Buga,
(vi) se describi6 graficamente el accidente; (vii) que dentro de las causas probables
encontraba el exceso de velocidad (cédigo 116), asi como los obstaculos en la via
(cédigo 305); (viii) se precisé en las observaciones que el vehiculo transitaba por la
carrera diez y ocho (18) y se golpe6 contra un monticulo de tierra sin sefalizacion,

perdi6 el control y se arrastrd por el pavimento*®.

El certificado de atencion médica para victimas de accidente de transito, expedido por el
profesional de la medicina del Hospital Universitario del Valle “Evaristo Garcia” E.S.E.,
gue atendioé al sefior José Robinson, indica que: (i) el paciente fue lesionado como
consecuencia del accidente de transito padecido el primero (1) de enero de dos mil
cuatro (2004), fecha en la que fue remitido; (ii) su estado de conciencia era de coma,
Glasgow 3/15; (iii) no tenia estado de embriaguez; e (iv) ingresé con laceraciones en el

costal frontal de la cabeza con hematoma?’.

El certificado de atencion médica para victimas de accidente de transito, expedido por el
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médico de la Fundacion Hospital San José que atendio al sefior José Robinson, sefiala
que: (i) el accidente sucedio el primero (1) de enero de dos mil cuatro (2004) a las dos y
treinta (2:30 a.m.) de la mafana; (ii) el accidentado ingres6 a urgencias veinte minutos
después, con estado de conciencia Glasgow 3/15; (iii) se le encontré un hematoma en
la cabeza y un hundimiento en la regién parietal; (iii) no respondia a los estimulos
verbales; y (iv) se le diagnosticé un trauma craneano severo®. De igual forma, informé
que la institucion no disponia de tomografia axial computarizada, ni servicio de unidad
de cuidados intensivos, ni neurocirujano, motivo por el cual fue remitido al Hospital

Universitario del Valle del Cauca“®.

En el proceso se aportd copia de la Historia Clinica nro. 1777322% del Hospital
Universitario del Valle “Evaristo Garcia”, perteneciente al paciente José Robinson Mesa
Torres. Se plasmo6 que el paciente ingreso el primero (1) de enero de dos mil cuatro
(2004) a las seis y quince (6:15 a.m.) de la mafiana, por remision del Hospital San José
de Buga y se le diagnosticd politraumatismo. Se indicd que “se trata de paciente que
Ingresa traido (sic) por bomberos. Accidente de transito (sic) en moto como conductor
no se especifica causa de accidente. Pcte en pesima (sic) condicion general.
Hematoma en Regién Parietal Izquierdo Hundimiento. Anisocoria lzquierdo. No
responde a estimulos (sic) verbales ni dolorosos. Glasgow 3/15 — deformidad Maxilar
Izquierda. Obstrucciéon Ocular Izquierda (...)™ . En la citada documentacién se precis6

gue el accidentado fallecié por un trauma craneoencefalico severo.

La Fiscal once (11) Delegada ante los Jueces Penales del Circuito de Guadalajara de
Buga hizo constar que en ese despacho se adelantaba una investigacion por el punible
de homicidio en la modalidad de culposo, bajo la radicacion nro. 90346, con caracter
averiguatorio, por los hechos acaecidos el primero (1) de enero de dos mil cuatro (2004)
en horas de la madrugada, cuando se accident6 el sefior José Robinson Mesa Torres,

mientras se desplazaba como conductor de una motocicleta de su propiedad®?.

El entonces Ministerio de Obras Publicas y Transporte expidio la Resolucion nro.
001937 del 30 de marzo de 1994, mediante la cual se estableci¢ la cantidad minima de
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sefales temporales a utilizar en calles y carreteras. En su articulo 3 precisé que la
sefializacion temporal se hara con el uso de conos o canecas y barricadas fabricadas
con unas especificaciones particulares, a saber: (i) los conos con material plastico
flexible, color naranja, altura de 1,20 metros, llevaran dos franjas horizontales con
reflectivo color blanco de 30 centimetros de ancho cada una; (i) las canecas con
material plastico flexible, altura de 1,20 metros, llevaran cinco franjas horizontales de 24
centimetros de ancho cada una, tres de color naranja y dos de color blanco, deben ser
elaboradas con papel reflectivo; iii) las barricadas con ldmina galvanizada o coll roll
calibre 20, altura de 1,30 metros, ancho de 3.00 metros, estaran formadas por bandas
de 0,30 metros de ancho, separadas por espacios iguales a sus anchos, presentaran
franjas diagonales de 10 centimetros cada una de colores naranja y blanco, entre otras
indicaciones. El articulo 5 ibidem preceptia que en todo frente de trabajo debera
regularse el transito vehicular mediante dos personas con sus respectivos chalecos
reflectivos, ubicadas una a cada lado del lugar. El articulo 7 ibidem indica que “[l]a
entidad contratante exigira a los contratistas el cumplimiento de las estipulaciones sobre
sefalizacion temporal contenidas en la presente resolucién, por intermedio del
interventor respectivo”. Por ultimo, el articulo 8 prevé que: “El incumplimiento de estas
disposiciones acarreara la imposicion por parte de la entidad contratante de las multas
fijadas en los reglamentos internos del Instituto Nacional de Vias. Paragrafo.- En todo
contrato se incluird una clausula sobre multas al Contratista o al Interventor por

incumplimiento de la reglamentacion por sefalizacion temporal™3.

Se aport6 copia auténtica de un plano del municipio de Guadalupe de Buga®“.

En el expediente obra certificado de existencia y representacion legal de Aguas de
Buga S.A. E.S.P., la cual se constituy6 por Escritura Publica nro. 705 del 12 de junio de
1998, ante la Notaria Primera de Buga, mediante la cual se escindié las Empresas
Municipales de Buga y se constituyeron la sociedad demandada y la Empresa de
Servicios Publicos de Guadalajara de Buga S.A. E.S.P. El objeto social de Aguas de
Buga S.A. E.S.P consiste en la prestacion de servicios publicos domiciliarios de
acueducto y alcantarillado, asi como actividades complementarias a las anteriores,
celebrarndo contratos afines al cumplimiento del objeto social en mencién®. También

se aportd copia auténtica de la escritura publica de constitucion de la Empresa de
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Servicios Publicos de Guadalajara S.A. E.S.P.%¢ y la reforma de los estatutos del treinta
y uno (31) de julio de dos mil (2000)%’.

El diez (10) de noviembre de dos mil tres (2003)%8, la empresa Aguas de Buga S.A.
E.S.P. y el sefior Fabio Humberto Arango Osorio celebraron el contrato de obra nro. G-
062-2003, cuyo objeto fue la realizacién por parte del contratista de la obra de
reposicion de la red de acueducto RDE 21U"Z” PVC PAVCO diametro 6”, en la carrera
dieciocho (18), entre las calles catorce (14) y dieciséis (16) en una longitud de ciento
noventa (190) metros, con un plazo de sesenta (60) dias calendario. Para el desarrollo
de dicho contrato, Seguros del Estado S.A. expidi6 una péliza de cumplimiento ante
entidades estatales con vigencia del once (11) de noviembre de dos mil tres (2003)
hasta el once (11) de enero de dos mil siete (2007)%°. La ejecucién de este negocio
juridico bilateral inicié el veinticinco (25) de noviembre de dos mil tres (2003)%° y fue

liguidado el veinte (20) de enero de dos mil cuatro (2004)62.

La sefiora Maria Faviany Zufiga Garcia, quien conocia a la victima desde hacia seis (6)
afos, declar6 el diecinueve (19) de febrero de dos mil siete (2007), ante el Juzgado

Primero Administrativo del Circuito de Guadalajara de Buga, lo siguiente:

“Si se (sic) sefior Juez, ese 31 de diciembre, Claudia Alexandra y Sandra Varela, ellas
son hermanas, ellas estaban de luto por la muerte de su madre, estabamos reunidos,
Sus amigos y vecinos junto con sus esposos cuando el sefior Robinsén (sic) Mesa
recibioé una llamada telefénica, era un compafiero de trabajo que lo llamaba para darle el
feliz afio, quien vivia en el Barrio los Aures, donde se dispuso el sefior Robinson a
movilizarse en su moto para ir a su casa a darle el feliz afio a su amigo siendo las horas
de la madrugada, como tipo una o una (sic) treinta mas o menos. En el transcurso de
media hora recibimos la noticia por parte de un policia compafiero de él que fue a la
casa de que (sic) Robinsén habia sufrido un accidente, nos movilizamos mi esposo y la
hermana de Claudia Varela y el papa al hospital San José donde lo habian recluido.
Cuando llegamos al hospital su esposa estaba muy alterada y a quien dejaron entrar a
verlo fue a mi esposo Jhon Jairo Sanclemente para decirle a que (sic) gravedad habia
llegado. Luego hicieron seguir a la sefiora Claudia Alexandra Varela para informarle que
lo trasladaban a la ciudad de Cali porque tenia graves heridas y traumas internos. Con
Claudia Varela se fue su hermana Sandra en la ambulancia hasta la ciudad de Cali con
el accidentado. Por llamadas telefénicas nos informaban el estado del sefior Robinson
(sic) en las cuales en las horas de la tarde del dos de enero de hace 3 o 4 afios que él
murio.
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(...)

PREGUNTADO: Sirvase indicar al despacho si usted para la época del accidente que
sufriera el sefior José Robinson (sic) Mesa, conocié el lugar de los hechos en que
ocurrié su accidente, y en caso de ser positivo, sirvase indicarnos si le consta sobre las
condiciones de visibilidad, luminosidad, si existian monticulos y escombros sobre el
area y ademas si existian sefiales de prevencion en el lugar y de qué tipo? CONTESTO
(sic): si conozco el lugar donde se accidento (sic) en la carrera 18 entre las calles 14
hasta la carrera 16, donde se encontraba en mal estado con monticulos de tierra,
escombros y también material de construccion, arena y balastro, estando la via con
mala visibilidad y luminosidad, y sin sefiales de prevencion de ninguna clase. Los
escombros y monticulos de tierra se encontraban al lado de la via donde se encontraba
funcionando un solo carril, siendo una via muy transitada y donde el sefior José
Robinsén (sic) Mesa tuvo su accidente y fallecio.

(...)

CONTESTO: lo sé, como lo he dicho, José Robinson (sic), Claudia Alexandra, Sandra
Patricia Varela y su padre Roberto se encontraban de luto porque habia fallecido hacia
siete meses la madre de Claudia Alexandra y Sandra Patricia, 0 sea la suegra de José
Robinsén (sic), por esta razén no estaban celebrando el nuevo afio, en el momento en
que él sali6 de su casa no tenia licor en el organismo ni sali6é disgustado con su esposa;
sus palabras fueron no me demoro Claudia. Yo sé todo esto porque yo me encontraba
con ellos, ya que yo vivo al frente de la casa donde vivia el finado 2.

En la misma fecha, el sefior Edwin Andrés Ortiz Zapata, novio de la prima de la esposa

de la victima, y quien dijo conocerlos hace tres afios y medio, declaré lo siguiente:

“José Robinson venia sobre la carrera 18 y él subié a un monticulo de tierra que habia
alli, por unos trabajos que se estaban realizando por la misma carrera, dado que eso no
tenia ninguna sefial de prevencion y la visibilidad tampoco era muy buena, se precipitd
al monticulo golpeandose severamente la cabeza y él quedé alli practicamente muerto.

(...)

PREGUNTADO: Sirvase indicar si usted en los dias anteriores al accidente y
posteriores al mismo visitd el lugar en que este acaeciese y en caso de ser cierto,
indiquele al Despacho las condiciones de luminosidad y visibilidad y topogréaficas del
lugar ya (sic) demés si observd en esos dias sefiales preventivas de accidente
luminosas o de qué tipo, y ademas si existia 0 no monticulos de tierra, escombros y
materiales sobre la via? CONTESTO: Antes del accidente de José Robinson este sitio
de la carrera 18 era paso obligado hacia mi hogar que quedaba en el Barrio Palo
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Blanco, donde me pude dar cuenta que sobre la carrera 18 se estaban realizando
trabajos y existian monticulos hacia el lado de la carretera y no habia ninguna sefal
reflectiva de prevencion y ademas el sitio no contaba con buena iluminacion. Después
de ocurrido el accidente me di cuenta que instalaron algunas sefiales preventivas, pero

la iluminacion continuaba escasa™®.

El 20 de febrero de 2007, el sefior Roberto Antonio Varela Aramburo, suegro del occiso,

manifesto:

“El (sic) era una persona que nunca se quitaba el caso para andar, los compaferos de
trabajo le decian casquito, a pesar de que estaba muy joven (sic) era una persona
ordenada y cumplia las leyes de transito, el accidente por lo cual le cost6 a él la muerte
fue por falta de sefiales de transito, no habian (sic) avisos, ni algo que marcara el punto
que habia (sic) peligro para que él se accidentara en dicho lugar, porque alli es muy
transitable esa via, y bastante oscura por falta de bombillos en la calle, la via la de finca,
carrera 18, el sitio donde él se accident6 era un hueco y al lado habian unos escombros
de tierra y muchos escombros que ocupaban casi la mitad de la via, cuando estuve en
el momento donde hubo el accidente llevé una filmadora, eso fue el primero de enero de
2004, fuimos al lugar de los hechos y no habia (sic) ninguna sefal de transito, fueron
dos cuadras de la filmacion que se hizo, desde donde se sucedi6 el accidente que fue al
frente de ldema hasta Finca, de la filmacién se bajaron fotos, el dia del accidente
compartia una cena con otras personas en la casa y él como era escolta de una Juez
salio a la calle y recibié una llamada y en ese momento dijo jYa Vuelvo!, y al mucho rato
de haberse ido nos confirmaron en la casa que se habia (sic) accidentado, en la reunién
gue tuvimos no hubo licor, porque estaba muy reciente la muere de mi esposa, por eso
Nnos reunimos en mi casa en la calle 28 No. 15%-23, estabamos compartiendo con mis
tres hijos, mis nietos, comentando la muerte de mi esposa, como acabo de afirmar
fueron dos casos muy duros porque él era para mi como mi hijo, como esposo de mi
hija no tengo una queja de él porque como digo era muy responsable en su hogar.

(...)

PREGUNTADO: Sirvase indicar en atencion a respuesta por Usted emitida
anteriormente en esta diligencia si visité el lugar de los hechos donde ocurrié el
accidente, en que (sic) momento exacto y servira indicar las condiciones del sitio
CONTESTO (sic): Yo fui al lugar de los hechos del accidente, como a la una o dos de la
mafiana y encontré o habia (sic) una cantidad de escombros la cual fue la causante del
accidente, PREGUNTADO: Sirvas (sic) indicar si en el lugar en que Usted se refiere en
la carrera 18 con calle 14, observd Usted que los responsables de las obras hubiesen
colocado faros, lamparas, linternas de luces rojas, todos ellos o alguno de ellos, o
dispositivos de luz refleja roja o sefales de prevencion de tal suerte que los trabajos,
excavaciones, monticulos de materiales y escombros fuesen visibles a suficiente
distancia. COETSTO (sic). No, no habia (sic) ninguna sefal que indicara que habia (sic)
peligro en ese lugar, no habia (sic) ninguna sefial de nada, solamente escombros y esa
parte es muy oscura donde transita tantos vehiculos y vuelvo y afirmo fueron dos
cuadras que no tenian ninguna sefial, cuando se dieron cuenta de este caso, del
accidente que hubo fueron al otro dia y pusieron sefiales y unos postes en concreto y
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guadua, pero cuando hubo el accidente no habia (sic) ninguna sefal de transito (sic), ni
bombillas ni reflectores que indicara que habia (sic) peligro en ese lugar, no se (sic)
porque siempre hacen los trabajos para época de diciembre, de semana santa, por esa
hubo mas accidentes, hay demandas sobre eso”.

La sefiora Blanca Nelly Loaiza Montoya, vecina de la suegra de la victima, y quien lo
conocia desde hacia ocho (8) afios, relatd que el lugar en el que ocurrieron los hechos
estaban haciendo trabajos, razon por la que se debia abrir en el carro para poder pasar,
pero que no visitd la escena del accidente al momento de su ocurrencia. Menciond
ademas que ese sector era oscuro, porgue el alumbrado estaba al lado derecho, en el
sentido del cementerio y hacia el lado izquierdo no habia lamparas, pero si muchos

arboles®>.

El sefior Jhon Jairo Sanclemente Torres, vecino del occiso, afirmé que dias antes de
que sucediera el accidente, en el lugar de los hechos habia mucha oscuridad de noche,
ya que los arboles tapaban la luz, y esa via la transitaba todos los dias. Manifestd que
por el lado izquierdo, en sentido norte - sur de la via habia unas chambas y de lado y
lado estaban los escombros, los cuales habia que pasarlos con precaucién. Mencioné
que habian unas cintas amarillas de precaucion, pero era mas el tiempo que duraban
en el suelo; y que converso con la victima cuando iban a ser las doce (12:00 a.m.) de la
noche del treinta y uno (31) de diciembre y que no estaba ebrio. Por dltimo, manifesto

que la obra ocupaba la mitad de un carril y la via era de doble sentido®®.

La Sala otorgara valor probatorio a las anteriores declaraciones, pues estos testimonios
se practicaron en el presente proceso, frente a ellos se surti6 el principio de
contradiccion, no ofrecen motivos de sospecha acerca de la veracidad de sus relatos y

coinciden plenamente en los aspectos mas relevantes.

El veintiocho (28) de febrero de dos mil siete (2007), el ingeniero Fabio Humberto
Arango Osorio, contratista de la obra que se realizaba a la altura de la carrera dieciocho
(18) entre las calles trece (13) y catorce (14) del perimetro urbano de Buga, realizé su
declaracion en el proceso de la referencia, que por su importancia y pertinencia se hace

necesario citar in extenso:
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“Si sefior Juez, yo fui el ingeniero que contraté con la firma AGUAS DE BUGA, S.A.
E.S.P. nosotros estamos adelantando las labores de resposicion (sic) de la red y al
momento de ocurrir el hecho ya se habian (sic) instlado (sic) las tuberias
correspondientes, se habia (sic) tapado y compactado las excavaciones y faltaba
Unicamente instalar las valvulas y efectuar los empalmes a la red, actividad esta que no
se ejecut6 debido a que no se podian efectuar cortes del servicio por ser el fin del afio.
Sin embargo y debido a la solicitud de AGUAS DE BUGA en la zona nunca se tuvo
escombros, siendo escombros la demolicion de los pavimentos y en el sitio donde
ocurrio el accidente, Unicamente habia roca muerta que es el material que se utiliza
para hacer los rellenos, de igual manera en todo momento y dando el alto volumen de
tréfico que tiene ese sitio siempre existieron las sefiales preventivas es decir las sefiales
de seguridad, actividad esta que AGUAS DE BUGA exigia estuvieran en todo momento,
ademas de las cintas se instalaron vallas advirtiendo el peligro de la obra, pero debido a
la presencia de indigentes en ese sector que habitan en la carrilera del ferrocarril las
vallas se instalaban por la noche y en la mafiana ya no estaban, pero insito (sic) de que
en la obra no habia escombros a todo lo largo de la reposicién de las tuberias el
material se habia retirado puesto que ya estabamos listos para la fundicién del
pavimento Unicamente se dejaron unos monticulos en los sectores en los cuales habian
excavaciones abiertas y dichas excavaciones correspondian como ya dije a los sitios
donde debian las valvulas y los accesorios para los empalmes a las redes existentes. El
dia de los hechos en la obra se laboré hasta aproximadamente 3 0 4 de la tarde y se
tuvo especial cuidado de encintar estos lugares donde las excavaciones estaban
abiertas, pero en dichos sitios s6lo habia monticulos de material, no grandes depdésitos
gque nos hicieran temer que pudiera presentarse un accidente grave, ademas dado que
la via es un (sic) via que tiene una gran amplitud y nosotros estdbamos trabajando
hacia (sic) un costado no se considero (sic) necesario restringir el trafico de vehiculos y
al terminar la labor los obreros terminaron y encintaron debidamente la obra. Estos
monticulos a nuestro criterio no presentaba (sic) mayor peligro si un vehiculo se
desplazaba a una velocidad moderada, pues eran facilmente identificables y una
persona que se desplazara a una velocidad moderada podia esquivarlos, ya que no se
encontraban sobre la mitad de la via sino sobre un costado. Y creo yo que este
accidente se debié mas a la imprudencia del conductor de la motocicleta que a la falta
de sefializacion del sitio de las obras.

(...)

el municipio no tiene nada que ver en este contrato, segun se (sic) yo la parte (sic)
contratar es entre FABIO ARANGO y AGUAS DE BUGA, y asi lo establece la minuta y
las polizas que se constituyeron y para nada se menciona al municipio en ese contrato.

(...)

la interventoria la ejercia el ingeniero German Antonio Duque, ingeniero de AGUAS DE
BUGA, y la funcién era garantizar el correcto desarrollo de las obras y vigilar que las
acciones preventivas tales como sefializacion, retiro de escombros y seguridad personal
se llevaran a cabo de manera correcta y al respecto nunca hubo ninguna queja formal y
de ningun tipo por parte de dicho funcionario en este sentido.

(...)



en términos de ingenieria escombros son los desechos que resultan una vez se efectla
una demolicibn y como en este caso se trataba de una reposicion de acueducto el
término de escombros se refiere a trozos del pavimento y estos escombros resultantes
de esta demolicién del pavimento son los primeros materiales que se retiran de la obra
ya que impiden las labores que posteriormente han de realizarse y debido a que ocupan
mucho espacio y la reposicion en este caso era anexa a un anden (sic) y no se podian
depositar alli y debian depositarse sobre la via, pero dado el alto volumen de trafico
todos los materiales residuales debian removerse diariamente con el fin de no
obstaculizar la via y prevenir accidentes. Entonces en el sitio donde ocurrié el accidente
no habian escombros, simplemente habia un material que se llama rocamuerta, que
como su hombre lo dice es una roca que se fragmenta con facilidad y se utiliza para
efectuar los rellenos de las excavaciones y nosotros consideramos que dada la altura
de los monticulos que se dejan simplemente a manera de alerta para los conductores y
peatones que transitan cuya altura no sobrepasa los 40 centimetros, y ademas era un
material que se encontraba en estado suelto sin compatacion (sic) creimos que no
representaba mayor peligro, todo lo anterior abonado al hecho de que el sitio se dejé
debidamente encintado una vez se terminaron las labores en las horas de la tarde.

(...)

En la foto 42 del folio 12, efectivamente se observa la presencia de grandes trozos de
material, pero estos corresponde (sic) no a trozos de pavimento, sino que son parte de
material que se utiliza en el relleno que se llama rocamuerta, este material tiene
fragmentos grandes y pequefios, pero estos fragmentos se desintegran facilmente, y en
ningan caso son restos de pavimento. Otra cosa que se observa en esta foto, es lo que
yo he afirmado y se corrobora en al (sic) foto 1A que no obstante no muestra una escala
los monticulos que habia en la via no presentan una altura considerable, y la foto 4A se
observa la loza del pavimento cuyo espesor no es mas de 15 centimetros y se puede
comparar con la altura del monticulo lo que corrobora mi afirmacién sobre la altura del
monticulo. En la foto 3% del folio 13, se observa una T en el pavimento, que e€s una
excavacion ubicada en el sitio donde se efectuaria el empalme al (sic) la tuberia
existente. En el folio 14 en la foto 1B en la parte inferior de la foto, se observa un
material sobre una zona que falta efectuar el reparcheo pero no se observa ninguna
excavacion sobre la via, y se puede ver la demarcacion que siempre existié sobre ese
sitio, de igual manera, se observa que las sobras ocupaban una porcion muy pequefia
de la via y de ninguna manera impedian la libre circulacion. En el folio 15 las fotos 3B y
4B corroboran mi afirmacién en el sentido de que la obra se encontraba limpia y sélo
habia depédsitos de material en los sectores donde se encontraban pendientes por
desarrollar. Igualmente se presenta la presencia de roca muerta y de ninguna manera la
presencia de escombros, la foto 4B permite observar con mayor claridad la altura que
tenia el deposito de material que se dejé de manera preventiva y ningln caso de
manera negligente en la obra.

(...)

PREGUNTADO: usted ha indicado en esta diligencia ser contratista de AGUAS DE
BUGA, sirvase indicarnos si por su caracter de contratista sabe y conoce de leyes,
decretos, resoluciones y normas que en general regulan en los procesos de ejecucion
de trabajos en vias publicas la sefializacion de las mismas, en caso de ser positivo



sirvase hacernos una breve resefia del conocimiento que tiene? CONTESTO:
Desconozco completamente, todas las normas, decretos, leyes y similares.
PREGUNTADO: Sirvase indicarnos hasta qué horas labor6 usted el dia 31 de diciembre
del 2003 y si estuvo presente ese dia en la direccion en que se ejecutaba la obra en la
que hubiese el accidente del sefior José Robinson? CONTESTO (sic); Estuvo presente
hasta las tres o cuatro de la tarde, hora en que terminamos labores con los trabajadores
y nos cercioramos de dejar la obra perfectamente sefializada y limpia, como se hacia
todos los dias. PREGUNTADO: Sirvase indicarnos como (sic) explica usted que existan
probanzas dentro de estas diligencias decepcionadas (sic) bajo la gravedad del
juramento, y ademas fototrogréficas (sic) que sefialan que existian huecos en las
lalmadas chambas y como se aprecia en ellas, en la fotografia no estaban compactadas
como usted ha manifestado? CONTESTO (sic): Como ya expliqué las uUnicas
excavaciones que estaban abiertas correspondian a los sitios donde se instalarian las
vélvulas y los accesorios para los empalmes y eso es lo que se ve en las fotografias y
eran las Unicas excavaciones abiertas. PREGUNTADO: Sirvase manifestar al despacho
si la administracién publica, la Alcaldia Municipal o la entidad AGUAS DE BUGA S.A.
ESP o usted como contratista dispusieron y colocaron fanales o faros, lamparas o focos
o linternas de luces rojas, todos o uno soélo de ellos o dispositivos de luz refleja roja,
tinas plasticas reflectivas, de tal suerte que los trabajos y monticulos de roca muerta
como usted sefiala localizados sobre la via fuesen visibles a suficiente distancia por los
conductores que transitasen por la misma? CONTESTO (sic): Los elementos que usted
sefala, si bien son sefiales preventivas deben instalarse en zonas en las cuales no
haya suficiente visibilidad y estamos hablando de una via publica con alumbrado
suficiente en la cual es posible observar a distancia los obstaculos que se encuentren
en ella, claro estd que cuando uno se desplaza a gran velocidad por una via y mas a
altas horas de la noche resulta muy dificil esquivar cualquier obstaculo por pequefio que
este sea y con seguridad se ocasiona un accidente como el que aqui ocurrié. No los
instalé, pero a cambio de ellos se instalaron unos elementos que nosotros llamamos
bombones que consisten en unos listones de los cuales se amarra cinta reflectiva,
preventiva, de igual manera se instalaron frecuentemente vallas que debido a la
presencia de tanto indigente en la zona eran hurtadas cada noche. PREGUNTADO:
Sirvase indicarnos si como contratista de la obra tenia usted subcontratado personal de
vigilancia nocturna en la obra? CONTESTO: No. PREGUNTADO; Usted ha sefialado en
esta diligencia que los materiales y elementos extraidos de las excavaciones eran
diariamente retirados de la misma y que ademas la obra se encontraba limpia, como
explica usted y por qué razon la existencia de monticulo inclusive con materiales
plasticos? CONTESTO: Como ya dije los monticulos de (sic) dejaron Unicamente en las
excavaciones que estaban abiertas con el fin que sirviera de barreras para que la gente
no cayera en ellas, y los materiales plasticos se explican en el hecho de que los vecinos
de los lugares donde ejecutan las obras arrojan en ellas toda clase de desperdicios,
pero ello no implica que los escombros no hubieran sido retirados diariamente de la
obra y esta se hubiera mantenido limpia. PREGUNTADO: Podria usted afirmar, bajo la
gravedad del juramento que tiene prestado que las cintas y bombones a que usted ha
aludido en esta diligencia estaban colocados adecuadamente en el sitio, fecha y hora en
que ocurrié el accidente que le costar la vida al sefior José Robinsén (sic) Mesa?
CONTESTO (sic): No, porque yo no estaba alli, lo que si puedo afirmar es que al
momento de suspender las labores todos elementos de prevencion quedaron
debidamente instalados. PREGUNTADO: Cémo explica usted que existan probanzas
dentro de estas diligencias encaminadas a sustentar la tesis de que dichas cintas y
elementos no existian en la fecha, sitio y hora del accidente? CONTESTO (sic): Yo sé lo
que dejé en la obra que era la sefializacion adecuada, pero mas alla no puedo afirmar
nada. PREGUNTADO: Atendiendo respuesta anterior, en el sentido de que indigentes
acostumbran apropiarse de los elementos de prevencion por usted colocados en | (sic)
a (sic) obra, por qué no dispuso vigilancia sobre dichas sefiales teniendo en cuenta que
dichas sefiales en muchos casos como en particular el que nos ocupa son factor
determinante para salvar la vida de las personas? CONTESTO (sic): Porque las cintas



preventivas se encontraban siempre en el sitio de la obra en la mafiana siguiente
cuando llegabamos a trabajar, ya que la venta de este elemento no representa ningun
beneficio para los indigentes y creo yo que en el sitio del accidente no aparecieron las
cintas de seguridad porque las personas que acudieron a ese sitio se las llevaron. En
este estado el suscrito Juez hace al testigo la siguiente pregunta: ¢ por qué razén usted
acaba de manifestar que “y yo creo que en el sitio del accidente no aparecieron las
cintas de seguridad porque las personas que acudieron a ese sitio se las llevaron”
CONTESTO (sic): Porque el abogado CESAR AUGUSTO dice que en la obra no habia
nada, y si cuando yo fui a las tres de la tarde las citas quedaron, la Unica respuesta fue
que se las robaron, no sé quienes se las robaron.

(...)

PREGUNTADO: sirvale indicarle al despacho si de algin manual, norma de ingenieria o
de obras publicas infirid6, dedujo o coligidé que los monticulos de tierra y de su altura
aproximada de 45 centimetros como usted sefialaba no constituian peligro para los
conductores, lo que a la postre resulté errado tal como se evidencié con el hecho del
accidente referido dentro de este proceso? CONTESTO (sic): No he leido en ningln
cédigo ni articulo referente a ese tema, pero mi experiencia como contratista que es de
25 afios me ha ensefiado que un monticulo es una advertencia visual y que a una
velocidad razonable una persona facilmente puede advertir el peligro y puede evitar un
accidente™’.

El sefior Felipe Salazar Restrepo, a su turno, declaro lo siguiente:

“Si sefior Juez, sobre la muerte del sefior no le sé decir, por lo que no eran horas de
labor, yo me di (sic) cuenta el dia primero cuando fui (sic) arreglar el encintado que era
costumbre como encargado de la obra, estaba arreglando la cinta cunado (sic) lleg6 el
agente Gerardo Moncada a tomar fotos sobre la esquina de la calle 14, él me pregunté
gue si yo me daba cuenta que (sic) habia pasado alli, le contesté que no y él me dijo
gue alli habia muerto un sefior, es todo lo que se (sic) PREGUNTADO: ¢manifiéstele
(sic) al despacho si usted tiene conocimiento que (sic) clase de obra se estaba
ejecutando en la carrera 18 entre calles 13 y 14 de esta ciudad, para la fecha del 31 de
diciembre de 2003, y si ella cumplia con los requisitos de prevencion de ley, y en fin
todo lo sabe y le conste al respecto? CONTESTO: Si, estdbamos en una reposicion de
acueducto, por lo cual no habian escombros porque la empresa AGUAS DE BUGA era
muy exigente en mantener la via limpia y encintada. Como elementos de prevencion,
teniamos bombones hechos en tarro, con los cuales encintdbamos la obra.
PREGUNTADO: De conformidad a (sic) su respuesta anterior digale al Despacho, si
usted como maestro de construccion de obra, tenia la precaucion de dejar todos los
dias las medidas preventivas instaladas? CONTESTO (sic): Todos los dias desde que
empezo la obra lo hice hasta que culminé, como pude constar la bitacora de la obra.

(...)
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PREGUNTO: Sirvase manifestar al despacho, conforme a lo expresado por usted en
esta diligencia, por qué razén, como “era su costumbre” arreglaba el encintado en la
susodicha obra todos los dias? CONTESTO (sic): Si era costumbre, por prevencion a
mis obreros y porque asi lo exigia la empresa y lo ordenaba el interventor Germéan
Duque. PREGUNTADO: Ha sefialado en esta diligencia el ingeniero FABIO
HUMBERTO ARANGO OSORIO que las sefales y cintas eran hurtadas y o destruidas
por vecinos o indigentes del sector con alguna regularidad, sirvanos decirnos si esto
(sic) cierto y qué medidas adoptaban al respecto. CONTESTO (sic): Si es cierto, y por
eso con regularidad habia que estar arreglando los bombones de nuevo y cambiando
cintas. PREGUNTADQO: Podria afirmar usted bajo la gravedad del juramento que tiene
prestado, si el dia, fecha, hora y sitio en que acaecio el accidente existian dichas
sefiales y cintas por usted aludidas? CONTESTO: Estuvo encintado todo el dia hasta
que salimos de la obra, méas no se (sic) de alli a horas del accidente si estaba en normal
estado. PREGUNTADO: Sirvase manifestar al Despacho si sabe y le consta si la
administracién publica, Alcaldia Municipal, la entidad AGUAS DE BUGA S.A. ESP, o el
Ingeniero contratista FABIO HUMBERTO ARANGO OSORIO, habian colocado faros,
lamparas, focos, linternas de luces rojas o dispositivos de luz refleja roja, tinas o conos
reflectivos en la obra objeto de su testimonio, a fin de advertir la realizacién de la misma
y la existencia de monticulos de rocamuerta, tierra y cualquier otro sobre la via?
CONTESTO (sic): Cuando se empez0 la obra habia otro maestro, yo fui a remplazarlo el
dia 22 de diciembre del 2003. Doy testimonio de alli en adelante, respondo por la obra
tal como he dicho, existian los bombones para poder encintar. No habia faros, no
habian focos, no habian linternas, conos ni dispositivos de luz refleja roja.
PREGUNTADO. Sirvase manifestar al despacho si una vez retirados los obreros de la
obra, y en particular para el dia del accidente tenian dispuesto vigilancia en la obra para
evitar el robo de las sefales, la destruccidon de las respectivas cintas y bombones?
CONTESTO (sic): No hubo vigilante nocturno, solo se empleé vigilancia cuando empez6
a llegar material de rio para evitar que se lo robaran. PREGUNTADO: Sirvase
manifestar al despacho qué tiene para decir de la afirmacion del ingeniero contratista en
el sentido de que efectivamente existian monticulos no de tierra sino de rocamuerta
sobre la via del sitio de la obra para la fecha del accidente? CONTESTO (sic): si habian
montones de rocamuerta, todos quedaban sorbe el andén y parte de la calzada, no mas
de dos metros de esparcimiento. PREGUNTADO: segun su dicho en el sentido de
deficiente iluminacién en el sector y sitio del accidente, afirmacién corroborada por otros
testimonios en estas diligencias, por qué pese a ello no se dispuso de medidas
preventivas y luminosas que advirtiesen el peligro para los conductores sobre dicha via?
CONTESTON (sic): Las via es suficientemente amplia y el obstaculo no estaba sino a
dos metros del andén hacia la calzada. PREGUNTADO: ¢Me permito ponerle de
presente para su constatacién visual las fotografias obrantes dentro del proceso,
tomadas segun las voces de la demanda momentos después de acaecido el fatal
accidente donde perdiera la vida el sefior José Robinsén Mesa, en las que se puede
observar la ausencia total de los supuestos bombones y cintas preventivas a las que
usted ha aludido, son las fotos 4A, 1A, 2A y 32, como también las fotos 1B, 2B, 3B y 4B,
tomadas al dia siguiente del accidente en las que si aparece el encintado por usted
referido, sirvase indicarnos que (sic) tiene para decir al respecto. Se deja la constancia
gue en el despacho comisorio enviado por el Tribunal Contencioso Administrativo de la
ciudad de Cali no fue enviado el material al que hace referencia la pregunta. Sin
embargo estas fotografias las poseen la parte demandante y el municipio de Buga,
razon por la que el despacho acepta el anterior interrogante. Asi mismo se deja
constancia que el citado material se puso a disposicion del testigo CONTESTO (sic): Si
aparecen los tarros de los bombones en la fotografia 22, mas no aparece la cinta,

constando en la excavacion para la valvula quedaron tres bombones dentro™®.
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El veinticinco (25) de marzo de dos mil ocho (2008), rindié testimonio John Freddy
Alvarez Uribe, uno de los agentes de transito que levant6 el croquis e informe del

accidente del sefior Mesa Torres®®, el cual manifesté lo siguiente:

“Para ese tiempo me desempefiaba como agente de transito (sic) en la ciudad de Buga,
hace cuatro afios atrds, mas o menos, recuero que se nos aviso (sic) de un accidente de
transito (sic) por el radio (...) fuimos y efectivamente encontramos una motocicleta
porque la persona lesionada ya habia sido retirada y llevada al hospital, procedimos al
lugar a encerrarlo, a levantar el croquis e inmovilizar el vehiculo, no dejar la gente pasar,
y pasar el informe a la autoridad competente, recuerdo que habian unos huecos que
estaban en la via por un trabajo que se estaba realizando, vuelvo y repito que la victima
no estaba, con respecto a eso se nos informé que era un agente, en servicio activo de la
institucion policia nacional; con respecto si tenia vinculos con él, no, era compariero de
trabajo pero no de la misma seccion, personalmente no era amigo mi, fisicamente no me
acuerdo de él; recuerdo lo de los trabajos en la via.

PREGUNTADO: Usted manifesté al despacho que la via en la que ocurrié el accidente
de transito (sic), es una via amplia, qué porcentaje de la via estaba obstaculizada e
indique si con dicha obstaculizacién se podia transitar. CONTESTO (sic): (el testigo
observa el croquis) En porcentaje no sabria decirle exactamente, pero se (sic) que
estaba casi toda obstaculizada, en el carril sentido Sur-Norte, yo pienso que no se (sic)
le quedaba espacio.

Con respecto a la cinta no lo recuerdo bien donde estaban tirados los pedazos,
exactamente los sitios, los puntos. Al principio manifesté también, que lo que quiso decir
la doctora de la alcaldia mostrandome la fotocopia de las fotos, era que existian unas
cintas ahi, yo también aclaré que las fotos no eran todas y no sé que (sic) monticulos,
con respecto a la pregunta de la doctora después del monticulo habia sefializacion, se
ve en las fotografias y en el croquis, pero también dije que antes del monticulo no habia
sefalizacion, la ley 769 habla de sefiales de transito (sic) y habla de que cuando hay
trabajos en la via deben haber sefiales transitorias en construcciéon en la via, elaboradas
a nivel nacional, las cuales no estaban ahi, lo cual solo (sic) existian esas cintas, como
dije antes, para verificar si después del monticulo existe la sefializacion hay que mirar
todas las fotografias, queda claro que las sefiales transitorias que se colocan en
construccién no existian”.

La Sala les dara valor probatorio a las anteriores declaraciones, pues los testimonios
fueron practicados en esta controversia y sobre ellos se surti6 el principio de

contradiccion. Ademas, no fueron tachados de sospechosos ni se acredité algan motivo
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que pusiera en tela de juicio su imparcialidad.

Aunado a lo anterior, con las anteriores declaraciones se pueden corroborar las
fotografias aportadas al expediente de la referencia, toda vez que los declarantes
reconocieron que esas fotos correspondian al lugar en el que sucedi6 el accidente que
ocasionod la muerte de la victima, es decir en la carrera dieciocho (18) con calle catorce
(14), direccion que también se puede observar en una de las fotos allegadas al caso
sub judice.

3.3. Asuntos aresolver por la Sala

Teniendo en cuenta el objeto del recurso de apelacion y el alcance del mismo, se tiene

gue el caso sub judice se centra en las siguientes cuestiones:

- ¢Hay lugar a declarar la nulidad de todo lo actuado en el proceso de la
referencia, en razén a que presuntamente una de las partes tiene grado de
consanguinidad con la Secretaria de la Magistrada Ponente de la primera
instancia?

- ¢ Hay lugar a declarar la nulidad de todo lo actuado en el caso sub judice a
partir del auto admisorio de la demanda por no haberse vinculado al
contratista aun siendo llamado en garantia o denunciado el pleito, por ser
un litisconsorte necesario?

- ¢Hay lugar a eximir de responsabilidad a Aguas de Buga S.A. E.S.P. o
declarar que se presentd culpa compartida debido al supuesto
alicoramiento de ésta y la supuesta violacion de los limites de velocidad?

- ¢Hay lugar a declarar la excepcion de responsabilidad compartida
propuesta por Aguas de Buga S.A. E.S.P. en el recurso de apelacién, por
los dafios irrogados con ocasion del 6bito del sefior José Robinson Mesa
Torres, advenido en el accidente de transito que ocurrio el 1 de enero de
20047

Las dos primeras cuestiones fueron decantadas en el estudio de los presupuestos



materiales para proferir la sentencia de fondo. Por consiguiente, se procedera a resolver
las dos (2) dltimas cuestiones.

3.6. Anadlisis de la Sala sobre la responsabilidad y la excepcion de

“responsabilidad compartida”

El dafio, considerado como el primer elemento de la responsabilidad’®, consisti6é en el
asunto de autos en el deceso del sefior José Robinson Mesa Torres, irrogado con
ocasion del accidente de transito que padecié el primero (1) de diciembre de dos mil
cuatro (2004).

El dafio padecido por la victima tiene la connotacién de antijuridico’?, toda vez que el

0 En cuanto a la nocién del dafio, puede afirmarse que es el elemento comln en toda clase de
responsabilidad. Asi, Arturo Valencia Zea ha definido “el dafio como aquella lesiéon causada a los
derechos subjetivos, teniendo de presente que estos Ultimos se identifican con los intereses o bienes de
las personas protegidos juridicamente contra las lesiones de los demas, o lo que es igual, contra los
dafios que provienen de actos ilicitos, y dentro de estos derechos subjetivos se deben entender no solo
los bienes patrimoniales sino los de la personalidad (vida, cuerpo, salud, honor, etc.)”. Tomado de
Derecho Civil, Tomo Il de las obligaciones, Arturo Valencia Zea y Alvaro Ortiz Monsalve, Décima Edicion,
Editorial Temis Obras Juridicas, Bogota, 2015, pagina 229.

Juan Carlos Henao sostuvo que el dafio es “toda afrenta a los intereses licitos de una persona, ya sean
derechos pecuniarios 0 no pecuniarios, derechos individuales o colectivos, que son presentados como
lesion definitiva de un derecho o como alteracion de su goce pacifico y que, en virtud de la posibilidad de
accionar judicialmente, es objeto de ser reparado, si los otros requisitos de la responsabilidad civil se
configuran”. Cita de La Responsabilidad Extracontractual del Estado, XVI Jornadas Internacionales de
Derecho Administrativo, Editores Juan Carlos Henao y Andrés Fernando Ospina Garzén, Universidad
Externado de Colombia, Colombia, septiembre de 2015, pagina 35.

A su vez, Enrique Gil Botero ha dicho que el dafio es un quebrantamiento a un interés legitimo, postura
que superaba el concepto tradicional de comprenderlo como lesién a un derecho subjetivo y daba una
visibn omnicomprensiva y ecuménica del fenébmeno dafioso, mas alla de las limitaciones que suponia su
circunscripcién al estrecho @mbito del derecho subjetivo y que conllevaba al desconocimiento de
realidades que clamaban por su resarcimiento. Tomado de Responsabilidad Extracontractual del Estado,
de Enrique Gil Botero, Sexta Edicion, Editorial Temis Obras Juridicas, Bogota, Colombia, 2013, paginas
37y 38.

1 En cuanto al dafio antijuridico, se ha indicado que ha desplazado a la falla del servicio como
fundamento de la responsabilidad patrimonial del Estado, en virtud del articulo 90 de la Constitucion
Politica de 1991 y atendiendo a las construcciones jurisprudenciales, por consiguiente, se amplio el
espacio en el que puede declararse esa responsabilidad, comoquiera que el punto de partida para dicha
declaratoria ya no esta determinado por la irregular actuacion del Estado, sino por la produccion de ese
dafio antijuridico que la victima no esté en el deber de soportar, de forma independiente a la regularidad
o irregularidad de esa actuacion estatal. Tomado de Control de Convencionalidad y Responsabilidad del
Estado, de Allan R. Brewer-Carias y Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Universidad Externado de
Colombia, Colombia, abril de 2013, paginas 171 y 172. El autor cita las sentencias C-333 de 1996 y C-
285 de 2002, proferidas por la Sala Plena de la Corte Constitucional.

“En materia de responsabilidad extracontractual del Estado, es necesario que se configure un dafio
antijuridico, el cual requiere de la acreditacion de los siguientes aspectos: que sea eminentemente
antijuridico, es decir que la persona no tenga la carga juridica de soportarlo; que sea certero, esto es que
se pueda apreciar juridica y materialmente, y que denote una lesién a un derecho, bien o interés legitimo
tutelado por el ordenamiento juridico; y que sea personal, o dicho de otra manera, que haya sido
padecido por quien lo invoca, en cuanto se tenga la legitimacion en la causa para reclamar el interés
objeto de litigio, ya sea mediante un derecho que le es propio o uno devenido hereditariamente.” Consejo



sefior José Robinson Mesa Torres y sus familiares cercanos no tenian el deber juridico
de soportar su muerte, es decir, no existe un fundamento normativo que le obligue a

padecer esa afectacion a su derecho a la vida, como lo ha indicado la Sala’?.

Demostrado el dafio antijuridico causado a las personas que integran la parte activa en
este proceso, procede la Sala a estudiar la supuesta culpa exclusiva o concurrente de la
victima, alegada en el escrito de alzada, debido a que ésta se encontraba en un
supuesto estado de alcoholemia y sobrepasaba los limites de velocidad.

La victima del fatal resultado, a diferencia de lo esbozado reiteradamente por la parte
demandada a lo largo del presente proceso, no se encontraba en estado de embriaguez
al momento de la colisién, puesto que las pruebas de alcoholemia que le realizaron
dieron resultado negativo. Esto quedd reforzado con la declaracion de las personas que
estaban con él instantes antes del accidente, quienes relataron y coincidieron en que el
occiso no consumia alcohol, porque estaba con su esposa, cuya madre de ésta habia

fallecido meses atras.

Tampoco consta en el expediente prueba alguna de que condujera con exceso de
velocidad. Si bien en el informe del accidente se hizo referencia al exceso de velocidad
como una causa probable, inferida de la huella de arrastre de 40,45 metros que dejo el
accidentado; no puede pasarse por alto que el hecho indicado, esto es, el exceso de
velocidad, solo puede inferirse con firmeza del indicio a partir de un analisis técnico o
cientifico, que parta de una observacion detallada de las circunstancias en que se
desarroll6 el accidente y sea analizada a la luz de los conocimientos pertinentes. Esta
conclusion no puede extraerse de una formula general, como pretende el recurrente. No
encontrandose asi mas que un indicio leve del supuesto exceso de velocidad del occiso,

concluye la Sala que no se encuentra probada la culpa de la victima.

Si se encuentra probado, por otro lado, que José Robinson Mesa Torres colision6 contra

de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia del 25 de
abril de 2012, exp. 21861.

72 “Las victimas no estan en la obligacion de soportar lo acontecido, tampoco las secuelas causadas por
la colisién del vehiculo en el que se desplazaban por la via que de Bosconia conduce a El Dificil, como
consecuencia de la ausencia de sefalizacion. Misma que deviene obligatoria y ha sido prevista para
informar a los conductores de manera oportuna la necesidad de disminuir la velocidad e incluso detener
la marcha ante el peligro de perder el control del automotor. (...) De modo que, como lo debido no
acontecio, pues la demandada no cumplié con su obligacién de mantenimiento de la via en buen estado y
sefializacion, esta Ultima, hasta tanto resultara posible la correccion del hundimiento, es clara para la Sala
su responsabilidad y, habra de confirmarse la decision”. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion
B. Sentencia de 3 de octubre de 2016, exp. 38160.



un monticulo de tierra sin sefalizacion (o sefalizacion insuficiente), colocado en la
carrera dieciocho (18) entre las calles catorce (14) y quince (15) del municipio de Buga, a
las dos y treinta (2:30 a.m.) de la mafiana, del primero (1) de enero de dos mil cuatro
(2004). A esta conclusion llegaron los agentes que levantaron el informe del accidente, a
partir de una observacion del lugar de los hechos. Esta afirmacién, a diferencia de la
anterior, no requiere un analisis técnico o cientifico, ya que un accidente de esta
naturaleza deja huellas sobre el objeto con el que la motocicleta colisiond, lo que pudo
ser percibido por los agentes que levantaron el informe, estableciendo una relacion
analdgica derivada de las maximas de la experiencia, entre lo percibido y su fatidico
efecto.

El certificado de atencion médica para victimas de accidente de transito, expedido por el
profesional de la medicina del Hospital Universitario del Valle “Evaristo Garcia” E.S.E.,
indica que el sefior Mesa Torres fue lesionado el primero (1) de enero de dos mil cuatro
(2004), como consecuencia de un accidente de transito, produciendo laceraciones en el
costal frontal de la cabeza con hematoma. En esto coincide el certificado de atencion
médica para victimas de accidente de transito, expedido por el médico de la Fundacion
Hospital San José. Dicho accidente y el trauma craneano que trajo consigo, llevo a la
muerte del sefior Mesa Torres, conforme a lo indicado en la Historia Clinica nro. 1777322
del Hospital Universitario del Valle “Evaristo Garcia”, perteneciente al paciente José
Robinson Mesa Torres y lo corrobora el acta la necropsia realizada al cadaver de la

victima por el perito forense del Instituto Nacional de Medicina Legal.

Se encuentra asi plenamente demostrado que José Robinson Mesa Torres murié como
efecto del choque con un monticulo de tierra colocado en la carrera diez y ocho (18) entre
las calles catorce (14) y quince (15) del municipio de Buga, a las dos y treinta (2:30 a.m.)
de la mafana, del primero (1) de enero de dos mil cuatro (2004) y que, como

consecuencia de ello, fallecié el dos (2) de enero del mismo afio.

Por otra parte, se demostro en este procedimiento, que el objeto social de Aguas de Buga
S.A. E.S.P consiste en la prestacion de servicios publicos domiciliarios de acueducto y
alcantarillado en el municipio de Buga, asi como actividades complementarias a las
anteriores, pudiendo celebrar contratos afines al cumplimiento del objeto social en
mencion, de acuerdo con el certificado de existencia y representacion, y la escritura

publica de constitucion de dicha firma aportadas al expediente.

Aguas de Buga S.A. E.S.P. contratd, con el Ingeniero Fabio Humberto Arango Osorio, la



ejecucion de obras de reposicion de la red de acueducto, en el lugar en que se produjo el
fatidico accidente, como consta en la copia del contrato de obra nimero G-062-2003, que
obra en el expediente. Dicho contrato estaba siendo ejecutado en el momento en el que
se produjo el accidente, de acuerdo con las actas de inicio y liquidacion. Esto, ademas,
no fue puesto en duda por el contratista, Fabio Humberto Arango Osorio, ni por el
encargado de la obra, Felipe Salazar Restrepo, quienes, por el contrario, manifestaron
gue se desarrollaron trabajos en el lugar de los hechos, hasta las tres (3:00 a.m.) o cuatro
(4:00 p.m.) de la tarde del el treinta y uno (31) de diciembre de (2003).

Los sefiores Arango Osorio y Salazar Restrepo coinciden también en indicar que en el
lugar del accidente se dejaron monticulos de material de obra cerca de donde se
encontraban excavaciones abiertas, al finalizar labores la tarde del el treinta y uno (31) de
diciembre de (2003). Esto coincide con las fotos aportadas por la parte actora y lo
indicado en el informe del accidente, ratificado mediante la declaracion que en el proceso
rindi6 el exagente de transito John Freddy Alvarez Uribe, asi como con lo manifestado
por los testigos, Jhon Jairo Sanclemente Torres, Blanca Nelly Loaiza Montoya, Edwin

Andrés Ortiz Zapata y Maria Faviany Zufiga Garcia.

Se demostrd, asimismo, que, de acuerdo con la Resolucién nro. 001937 del 30 de marzo
de 1994, las obras desarrolladas en via publica deben estar sefializadas con conos o
canecas Y barricadas fabricadas con unas especificaciones particulares, a saber: (i) los
conos con material plastico flexible, color naranja, altura de 1,20 metros, llevaran dos
franjas horizontales con reflectivo color blanco de 30 centimetros de ancho cada una; (ii)
las canecas con material plastico flexible, altura de 1,20 metros, llevaran cinco franjas
horizontales de 24 centimetros de ancho cada una, tres de color naranja y dos de color
blanco, deben ser elaboradas con papel reflectivo; iii) las barricadas con lamina
galvanizada o coll roll calibre 20, altura de 1,30 metros, ancho de 3,00 metros, estaran
formadas por bandas de 30 centimetros de ancho, separadas por espacios iguales a sus
anchos, presentaran franjas diagonales de 10 centimetros cada una de colores naranja y

blanco, entre otras indicaciones.

Ahora bien, la parte demandada y la denunciada insisten en que, como medida de
precaucion se colocaron unos “bombones”, que consisten en unos listones de los cuales
se amarra cinta reflectante preventiva. Mientras la parte demandante afirma que no se
encontraba sefial alguna. En cualquier caso, no fueron colocadas las medidas

preventivas requeridas por la Resolucién nro. 001937 del 30 de marzo de 1994.



El incumplimiento de dichos requerimientos de sefializacion preventiva, en caso de obra,
constituye un criterio suficiente de imputacion de responsabilidad a la entidad que
contratd la obra, conforme a la jurisprudencia reiterada de la Sala’3, la cual exige ademas
que las sefiales requeridas sean colocadas en el nimero’™ y la posicién’® claramente

definidas en la reglamentacion.

Establecido asi que en el sub judice fueron incumplidas de forma clara las disposiciones
reglamentarias en materia de sefalizacion preventiva de obras desarrolladas en via
publica, procede la Sala a analizar la censura al fallo de primera instancia elevada por la
empresa apelante, en cuanto afirma el a quo que el contratista Fabio Humberto Arango
no estaba obligado a sefalizar la obra, ya que dicha obligacién no estaba prevista en el
clausulado del contrato de obra celebrado con Aguas de Buga S.A. E.S.P. Para el
recurrente, por su parte, la seguridad ciudadana es un deber de todo contratista, que le
exige disponer de todos los elementos necesarios.

No comparte la Sala los argumentos del a quo.

La Resolucion del Ministerio de Obras y Transporte No. 1937 del 30 de marzo de 1994,

73 Al respecto: “A pesar de que el informe del accidente de transito concibié6 como causa probable del
accidente la imprudencia de los conductores de las tractomulas, esa afirmacién carece de respaldo
probatorio, por cuanto ella debia estar unida a la demostracién de la existencia de sefiales preventivas
que indicaran a las conductores el peso que soportaba el puente, y la existencia de tales sefiales no se
demostré. En el caso en concreto debe descartarse la configuracion de la culpa exclusiva de la victima,
dado que el actuar del sefior Serafin Gonzalez Cuadros no fue la causa eficiente del dafio, sino que lo fue
la omision por parte de la administracion quien debié tomar las medidas necesarias para evitar la
ocurrencia del accidente a través de avisos que previnieran a los conductores que transitaban por la via
sobre el peso maximo que el puente resistia”’. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 10 de
julio de 2009, exp. 18108.

7 « (...) es claro que al Invias, responsable directo de la “construccién, reconstruccién, mejoramiento,
rehabilitacion, conservacién, atencion de emergencias, y demas obras que requiera la infraestructura vial
de su competencia”, le correspondia velar por la adecuada senfalizacion de los trabajos que se
efectuaban sobre la carretera en la que se accident6 el sefior Rodriguez Cano, obligacién que subsiste
asi contrate con un tercero la construccion de la obra publica sobre la via. (...) la obra adelantada sobre
la via publica contaba apenas con tres (3) sefiales de transito, siendo que debia contar con minimo seis
(6), y a méas que se trataba de una via sin iluminacién, no hacia presencia el personal exigido para regular
el transito. Omisiones estas que imponen revocar la sentencia absolutoria para declarar la
responsabilidad patrimonial de las demandadas». Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B.
Sentencia de 20l de febrero de 2014, exp. 27542.

5 «Se concluye que hubo incumplimiento de las normas de sefializacién preventivas en el sitio del
accidente, puesto que segun lo sefialado por el declarante Segundo Ramon Martinez Quintero, la
sefializacion instalada por la Direccion de Transito de Bucaramanga estaba mal ubicada comoquiera que
creaban congestién en la via y, aunado a ello, indic6é que “las vallas de sefializacién en ese tiempo tenian
pintura o estaban disefiadas y pintadas de tal manera que con la luz del vehiculo se vieran pero esas
vallas ya tenian bastante uso”. Ademas, tanto el informe del accidente de transito elaborado por la propia
entidad demandada como la version del conductor de la motocicleta en la cual se movilizaba el
demandante, dan cuenta de que habian vallas de pintura que “no eran luminosas”y, que adicionalmente,
las sefiales preventivas existentes en el lugar de los acontecimientos se encontraban mal ubicadas,
circunstancias que se erigen en la causa determinante de la ocurrencia de los mismos y que dicha
omisién es atribuible a la Direccion de Transito de Bucaramanga, porque es ese ente el que,
precisamente, ejecutod la obra». Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 26 de
febrero de 2014, exp. 28545.



que fija unos parametros de sefializacion de obras temporales en via publica, establece
en su articulo 7 la obligacion de la entidad contratante de exigir el cumplimiento de las
obligaciones de sefalizacion de obras a los contratistas, por medio del interventor. Asi
mismo, prevé en su articulo 8 que “[e]l incumplimiento de estas disposiciones acarreara la
imposicion por parte de la entidad contratante de las multas fijadas en los reglamentos

internos del Instituto Nacional de Vias”.

De esta forma, dicha resolucion establece unas obligaciones, cuyo incumplimiento
conlleva una sancion, siendo la entidad contratante el ente competente para imponerla,
conforme a lo definido en los reglamentos internos del Instituto Nacional de Vias. Los
roles del contratista y la administracion contratante se encuentran claramente definidos
en la norma, imponiéndose al contratista la obligacion de sefalizar las obras realizadas
en vias publicas, sin que ello deba constar expresamente en el contrato’®; mientras, el
ente contratante, a través de la interventoria, se encarga de verificar que dicha
sefalizacion cumpla los parametros establecidos. Repugnaria a la logica que la
obligacion de colocar las sefales preceptivas estuviera en cabeza de la entidad
contratante y la misma estuviera facultada para sancionar su incumplimiento. El
ordenamiento juridico actla asi frente a una conducta antijuridica de un particular’’, con

el propdsito de reducir el riesgo de los usuarios, asi como de los trabajadores’®.

Ante esta Corporacién se han ventilado casos similares al presente, en los que la
sefializacion defectuosa de obras adelantadas en vias publicas, como lo es la colocacion
de cintas amarillas, resulta insuficiente, produciéndose accidentes de transito mortales,
imputables a la Administracién’®. En todo caso, la indemnizacién de perjuicios se reduce

en los casos en los que la victima obré de forma imprudente, por haber conducido

76 “[...] el contrato incorpora la ley imperativa vigente a la fecha de su celebracion, bajo esa ley debe ser
juzgada su legalidad y el contenido obligacional que a su vez se constituye en ley para las partes”.
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 10 de febrero de 2016, exp. 44196.

77 “El derecho administrativo sancionatorio es una regulacién especifica concerniente a un género mas
amplio que abarca una multiplicidad de disciplinas juridicas -el derecho sancionatorio-. Esta rama
especializada del derecho publico, debido a su genética normativa dual: punitiva y, a la vez,
administrativa, ha desarrollado su propia dogméatica a través de la construccion de fundamentos,
categorias y concepciones propias de esa especial técnica de juzgamiento, encargada de determinar el
régimen de responsabilidad ante la comision de conductas antijuridicas en diversas actividades publicas y
privadas”. Corte Constitucional. Sentencia C-699 de 2015.

78 “Las sefiales preventivas tienen por objeto advertir sobre la existencia de calles y carreteras en
construccion o sometidas a proceso de conservacion, para prevenir riesgos tanto a usuarios como a
personas que trabajan en la via”’. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A. Sentencia del 26
de febrero de 2014, exp. 28545.

79 “Asf las cosas, el incontrovertible obstaculo en la via con el que colisionaron los motociclistas en verdad
no se encontraba debidamente sefializado, pues de todas las medidas reglamentariamente exigidas, a
las que se hizo referencia en el marco juridico, s6lo se comprobé la existencia de unas cintas amarillas
con el nombre ‘Peligro’ en el suelo, es decir, sin la entidad exigida para que efectivamente advirtieran
sobre este y con la eficacia requerida”. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B. Sentencia del
29 de mayo de 2012, exp. 21395.



irrespetando las normas de transito®. El Estado tiene asi el deber de responder por los
accidentes ocasionados por falta de sefalizacion, pero dicha obligacién no tiene un

caracter absoluto®!.

El ordenamiento constitucional colombiano resaltd el papel que desempefia la victima,
garantizando su indemnidad, aun cuando el dafio no hubiese sido consecuencia de una
falla o culpa de los agentes del Estado. La antijuridicidad del dafio indemnizable paso6 asi
a centrarse en el deber de soportar el dafio, colocando el incumplimiento de las
obligaciones del Estado en un papel secundario. Con ello, la responsabilidad
extracontractual del Estado se desligdb de las circunstancias facticas, centrandose la
imputabilidad juridica del dafio®?. Bajo este criterio, el elemento trascendente de una serie
causal no esta en la determinacion de quién ocasiond el dafio, sino en la determinacion

de quién es el sujeto 0 ente responsable. Esa es la condicion para que se impute un

80 “Ademds, no puede la Sala pasar por alto que la victima, en cuanto conducia con exceso de velocidad
(entre 90 y 100 km/h), contribuyé de manera eficiente a la causacion del dafio y en esta medida se
reducira, con base en lo dispuesto en el art. 2357 del C.C., la estimacion de los perjuicios en un cincuenta
por ciento (50%), fraccion en la que se tasa la participaciéon del sefior Sanchez Giraldo en su propio
deceso, pues no cabe duda que la velocidad es un factor que incide notablemente para advertir la
presencia de obstaculos en la via y poder asi esquivarlos con ventaja”. Consejo de Estado, Seccién
Tercera, Subseccion B. Sentencia de 29 de mayo de 2012, exp. 21395. En sentido similar: “La Sala no
pasa por alto que de acuerdo con el protocolo de necropsia, el sefior Javier Amido Rodriguez, en el
momento de los hechos se encontraba bajo los efectos del alcohol. En efecto, asi lo determiné el Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencia Forenses, Regional Bogot4, en el que se determind la presencia de
alcohol etilico en 195.322mg/100ml (...) la victima contribuyé a la realizacién del dafio, violar las
disposiciones de transito relacionadas con la conduccion de vehiculos en estado de embriaguez,
especialmente aquella contenida en el articulo 181 del Decreto 1344 de 1970, segun la cual habia lugar a
la imposicién de multas para el conductor que condujera bajo los efectos del alcohal. (...) la condena que
se impondra a las entidades demandadas debera reducirse en un porcentaje del 70%, pues si bien, las
fallas en la prestaciéon del servicio de sefalizacion vial imputables a las demandadas, fueron
indudablemente la causa adecuada y eficiente del accidente de transito, la Sala no puede pasar por alto
gue la participacion de la victima fue determinante en la produccién del dafio”. Consejo de Estado,
Seccidn Tercera, Subseccion B. Sentencia del 20 de febrero de 2014, exp. 27542.

81 “Se ha considerado que el Estado debe responder por los accidentes que se causen por el mal cuidado
y mantenimiento de las vias publicas, asi como por su falta de sefializacién, precisando que dicha
responsabilidad no es de caracter absoluto, en tanto debe demostrarse la existencia de un nexo de
causalidad entre el dafio sufrido y las acciones u omisiones de las entidades encargadas de la via
publica. Ademas, en cuanto a la acreditacién de las causales eximentes de responsabilidad sean estos
fuerza mayor, hecho exclusivo y determinante de un tercero o de la victima, es reiterada la jurisprudencia
a cuyo tenor, acreditada una cualquiera, no procede sino la absolucién por falta de causalidad”. Consejo
de Estado, Seccidn Tercera, Subseccién B. Sentencia del 31 de julio de 2014, exp. 32490.

82 “[...] no aparecen como razonables, ni histérica, ni juridicamente, las voces que pretenden entender el
articulo 90 constitucional como una norma basada Unicamente en el criterio de la causalidad factica,
dirigida a la accion u omision de los agentes estatales, toda vez que dicha hermenéutica desconoce el
verdadero alcance y sentido del precepto superior que consulta la totalidad de valores y principios
asentados en la Carta Politica, debiéndose recalcar que su consagracién como norma de rango superior
fue la conclusion de un proceso histérico que venia encontrando la obligacion del Estado de responder no
solo en caso de falla o culpa de sus agentes, sino también en otros eventos en los que el dafio ocurria
por efecto de circunstancias facticas desligadas fisicamente del actuar de la entidad estatal, pero que
comprometian su responsabilidad toda vez que obedecian a causas que juridicamente le eran
imputables y porque, ademas, ocasionaban el rompimiento de las cargas publicas de los individuos”
(énfasis propio). Consejo de Estado de Estado, Seccién Tercera, Sala Plena. Sentencia de 19 de abril de
2012, exp. 21515 (1).



castigo o apremio, como lo ensefié Kelsen®3,

En este orden de ideas, la victima del dafio asume la carga derivada de su
comportamiento antijuridico, por lo que, en caso de que haya infringido una norma
juridica, coadyuvando con ello a la produccion del dafio que sufrid, asume también parte
de la indemnizacion correspondiente. Por ello, como se expuso anteriormente, cuando la
victima del accidente infringid normas de transito y, con ello, se puso en riesgo, debe
asumir un porcentaje de la indemnizacioén que, en principio, le correspondia a la entidad

encargada de garantizar la seguridad vial.

Observa asi la Sala que, pese a que el régimen constitucional colombiano de
responsabilidad del Estado se centra en la reparacion de la victima, dicha reparacion
puede verse frustrada como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones, cargas
y deberes en cabeza de aquella. De esa forma, asume la victima las consecuencias de
su incumplimiento. De la misma manera, deben asumir los particulares el incumplimiento
de las obligaciones, cargas y deberes que ocasiona un dafio. Mas aun cuando se trata de
un contratista del Estado, que —como lo reconoce esta Corporacion— “[...] es considerado
un verdadero colaborador de la Administracion en el cumplimiento de sus fines estatales

y no un simple ejecutor material”. Por ello, siguiendo el criterio de la Sala,

“[...] una vez celebrado el contrato, el contratista se convierte en una pieza clave y en un
aliado fundamental de la entidad para llevar a buen término el proyecto y en razén de ello
se espera del particular una actitud proactiva, diligente y eficiente que refleje las aptitudes
y habilidades que lo llevaron a ocupar uno de los extremos del contrato. Bajo esa

comprension su labor no puede restringirse o limitarse a la ejecucion de la obra de forma

pasiva e inmutable, sin observar en medio de su desarrollo la experiencia y el

conocimiento técnico que se le exigen” (énfasis afiadido)®.

Resulta asi inadmisible que en un contrato de obras ejecutado en una via publica, el
contratista y encargado de la obra desconozcan por completo todas las normas que
regulan en los procesos de ejecucion de trabajos en vias publicas y la sefalizacion de las
mismas, como lo aseverd el ingeniero Fabio Humberto Arango Osorio y el sefior Felipe
Salazar Restrepo. Mas aun cuando éste se ha desempefiado como contratista del Estado

por veinticinco (25) afios, como él mismo sefior Arango Osorio lo admite, en detrimento

83 KELSEN, Hans, “Teoria Pura del Derecho”, Traduccién de la 22 edicién alemana por: Roberto J.
Vernengo, Universidad Nacional Autonoma de México, México D.F., 1982, ps. 108 — 112.

84 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 8 de noviembre de 2016, exp.
51192.



del pudor profesional.

El sefior Fabio Humberto Arango Osorio tenia la obligacion de colocar las sefiales de
prevencion en la via, siguiendo los parametros fijados en la Resolucion del Ministerio de
Obras y Transporte No. 1937 de 30 de marzo de 1994. Esta obligacion se desprende
directamente de dicha disposicién, pero ademés se encuentra incorporada al contrato
celebrado con Aguas de Buga S.A. E.S.P., de conformidad con el principio de buena fe
consagrado en el articulo 1603 del Cddigo Civil, segun el cual “los contratos deben
ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa,
sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligaciéon, o que
por la ley pertenecen a ella”®. El incumplimiento rampante de dicha obligacion constituye
asi, ademas de una vulneracion del ordenamiento juridico, un incumplimiento del
contrato, la cual “[...] tiene ocurrencia cuando la actuacion de las partes desconoce el
catalogo de principios que orientan la contratacion estatal y que igualmente se entienden

incorporados en la relacion juridica bilateral”®.

La omision de la obligacion juridica y contractual de poner las sefiales preventivas
reglamentarias, en la obra desarrollada en via publica, constituye asi una clara conducta
antijuridica que debe asumir el ingeniero Fabio Humberto Arango Osorio®’. Esto, en todo
caso, no libera a la administracion contratante de su obligacion de velar porque el
cumplimiento de dicha obligacion, conforme a la jurisprudencia precitada de esta

Corporacion.

En todo caso, la Sala advierte que la entidad contratante tiene el deber ejercer la
vigilancia y control del contrato, conforme al articulo 14.1 de la Ley 80 de 1993%. Para
ello, suelen requerirse conocimientos técnicos y especializados, lo que hace necesario el
concurso de la interventoria, que, como lo ha indicado esta Corporacion, es “[...] el

representante de la entidad publica frente al contratista, en relacién con los aspectos que

85 Al respecto: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 27 de abril de 2016,
exp. 33128.

86 Sobre el particular consultar sentencia proferida por la Subseccion A de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado, el 22 de agosto de 2013, dentro del expediente No. 22947.

87 Cabe precisar que la Sala realiz6 un analisis analogo en la Sentencia de 20 de febrero de 2014
(Subseccion B, exp. 27542). En dicho asunto, la Sala no encontré “[...] los elementos de juicio necesarios
para determinar que el frente de trabajo en el que se estrellé la camioneta conducida por el sefior Javier
Amido Rodriguez correspondia exactamente al de la ejecucion de ese contrato”. Por ese motivo, liber6 de
responsabilidad al contratista, asi como a la aseguradora llamada en garantia, mas no por ausencia de
un criterio de imputacion.

88 Ley 80 de 1993. Articulo 14°.- “De los Medios que pueden utilizar las Entidades Estatales para el
Cumplimiento del Objeto Contractual. Para el cumplimiento de los fines de la contratacion, las entidades
estatales al celebrar un contrato: || 1o. Tendran la direccién general y la responsabilidad de ejercer el
control y vigilancia de la ejecucion del contrato”.



requieren conocimientos técnicos, bajo cuya responsabilidad se verifica que los trabajos
se adelanten conforme a todas las reglamentaciones correspondientes [...]"%°. La entidad
contratante tiene asi el deber de verificar y controlar el cumplimiento de las normas de
sefalizacion a través de la interventoria, que tiene los conocimientos especializados
necesarios para representar a la Administracion en la obra en relacion con estos

aspectos.

Es por ello que la Administracion debe hacerse responsable por los dafios ocasionados
por sus contratistas, como lo establecid la sentencia de 24 de octubre de 2016, de

acuerdo con la cual:

“En el proceso no obra prueba de que la empresa Teleconsorcio S.A. hubiese sido parte
en ese convenio especifico en calidad de subrogataria, cesionaria o sucesora de la firma
Nissho Iwai de Colombia S.A., pero los demas documentos obrantes en el proceso —uno

de ellos emanado de TELECOM- deja en claro que la_ empresa aqui demandada era la

duefia de las obras de infraestructura telefénica que concretamente se estaban

adelantando en el lugar del accidente, por lo cual estaba obligada a adoptar las medidas

de prevencién a que hubiere lugar v era la responsable de los dafios que tales trabajos

llegaran a causar, independientemente de que su ejecucién sobre el terreno hubiese sido

adelantada por contratistas suyos” (subrayado afiadido)®.

La Sala considera asi, que no puede pasar por alto el deber de control y vigilancia del
cumplimiento de los reglamentos de sefializacion, en cabeza de la entidad contratante, lo
cual la obliga a responder en caso de que el incumplimiento de dicho deber ocasione un
dafio antijuridico. Esto, sin embargo, no la lleva a subrogarse en las obligaciones del
principal obligado de dar cumplimiento a las normas de sefalizacion, que es el
contratista, conforme a lo establecido en la Resoluciéon del Ministerio de Obras y
Transporte No. 1937 del 30 de marzo de 1994. Por ende, al ser el contratista el principal
responsable de la sefializacion de la obra, cuya omision ocasioné el accidente, le
corresponde asumir la mayor parte de la indemnizacion por los dafios ocasionados con

dicha omision.

Asi pues, de acuerdo con los argumentos expuesto y los elementos probatorios
allegados al expediente, la Sala estima la excepcion de responsabilidad compartida
propuesta por la demandada Aguas de Buga S.A. E.S.P. en el recurso de apelacion,

puesto que el dafio antijuridico se le atribuye al contratista Fabio Humberto Arango

89 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia de 14 de julio de 2016, exp. 35763.
9 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia de 24 de octubre de 2016, exp. 41383.



Osorio, asi como a la firma contratante, Aguas de Buga S.A. E.S.P.

De acuerdo con lo anterior y de conformidad con lo dispuesto en el inciso 4 del articulo
46 del Cédigo de Procedimiento Civil®t, se declarara responsable al contratista Fabio
Humberto Arango Osorio en concurrencia con la firma Aguas de Buga S.A. por los

dafios irrogados con ocasion del 6bito del sefior José Robinson Mesa Torres.

Se condenaréa consecuentemente a la firma Aguas de Buga S.A., a indemnizar en los
perjuicios ocasionados como consecuencia de la muerte del sefior Mesa Torres, de
conformidad con el principio de reparacion integral contenido en el articulo 16 de la Ley
446 de 1998%. Asimismo, se condenara al contratista Fabio Humberto Arango Osorio, a
restituir el sesenta por ciento (60%) del monto de dicha indemnizacion a Aguas de Buga
S.A.

3.5. Tasacién de perjuicios

3.5.1. Sobre los perjuicios morales

En el libelo inicial, la parte accionante solicité la suma de ochocientos (800) salarios
minimos legales mensuales vigentes como indemnizacién por el perjuicio moral para los
padres de la victima y seiscientos (600) para cada uno de los hermanos,

respectivamente.

La Seccién Tercera del Consejo de Estado dispuso en sentencia proferida el 28 de
agosto de 2014, las reglas para determinar el monto de los perjuicios morales causados
como consecuencia de la muerte de la persona, determinable en salarios minimos
mensuales vigentes, a partir de cinco niveles que se configuran teniendo en cuenta el

parentesco o la cercania afectiva existente entre la victima directa y aquellos que

%1 En la sentencia se resolverd cuando fuere pertinente, sobre la relacién sustancial que existe entre
denunciante y denunciado, y acerca de las indemnizaciones o restituciones a cargo de éste.

92 Articulo 16. Valoracion de dafios. Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion de
Justicia, la valoraciéon de dafios irrogados a las personas y a las cosas, atenderd los principios de
reparacion integral y equidad y observard los criterios técnicos actuariales.



acuden a la justicia en calidad de perjudicados, asi:

Nivel 1 Nivel 2 Nivel 3 Nivel 4 Nivel 5
Relaciones | Relacion Relacion Relacion Relaciones
afectivas afectiva del 2° | afectiva del 3° | afectiva del 4° | afectivas no
conyugales | grado de grado de grado de familiares —
y paterno consanguinidad | consanguinidad | consanguinidad | terceros
filiales o civil (abuelos, | o civil 0 civil damnificados
hermanos y
nietos)
Porcentaje 100% 50% 35% 25% 15%
Equivalencia | 100 50 35 25 15
en salarios
minimos

Para los niveles 1 y 2 se requerira la prueba del estado civil o de la convivencia
de los compafieros. Para los niveles 3 y 4, ademas, se requerira la prueba de la

relacion afectiva. Para el nivel 5 debera ser probada la relacion afectiva.

En el fallo de primera instancia, el Tribunal cognoscente concedio el valor de cien
(100) salarios minimos legales mensuales vigentes como indemnizacion por el
perjuicio moral para los sefiores José Benjamin Mesa Tobdén, en su condicion de
padre, y Claudia Alexandra Varela Castro, en su condiciéon de conyuge_de la
victima directa, y cuarenta (40) salarios minimos legales mensuales vigentes

para Karen Dayanna Mesa Varela, en su calidad de hija del occiso.

Se observa que el monto concedido por el a quo al padre y a la esposa del
OCCiso si bien esta acorde con la tabla de unificacion, es inferior al que tiene
derecho Karen Dayanna Mesa Varela, en su calidad de hija, por el perjuicio
moral padecido fruto del deceso del sefior José Robinson Mesa Torres. No
obstante, la sentencia del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca solo fue
recurrida por Aguas de Buga S.A., motivo por el cual no es posible incrementar el
valor reconocido en la misma, en aplicacion del principio de la no reformatio in

pejus. En consecuencia, se confirmaran las sumas indicadas anteriormente.




3.5.2. Del perjuicio material

3.5.2.1. Del lucro cesante

El a quo concedi6 en la sentencia recurrida por concepto de lucro cesante
consolidado y futuro el valor de ciento cincuenta y seis millones quinientos
sesenta y tres mil quinientos cuarenta y cuatro pesos ($156.563.544) para la
sefora Claudia Alexandra Varela Castro, la suma de cincuenta y nueve millones
seiscientos veintiséis mil novecientos sesenta y dos pesos ($59.626.962) para
Karen Dayanna Mesa Varela y la cifra de ciento cincuenta y seis millones
guinientos sesenta y tres mil quinientos cuarenta y cuatro pesos ($156.563.544)

para el sefior José Benjamin Mesa Tobon.

En consideracion a que el monto reconocido por el Tribunal de primera instancia
no fue objeto de apelacion por la entidad demandada, la Sala actualizara dicho

rubro con base en la siguiente férmula:

Ra.= V.H. x L.LF./L.l.

Donde:

V.H.= x (Suma otorgada por el Tribunal de primera instancia por concepto de

lucro cesante)

|.F.= 137,92 (indice de precios al consumidor de agosto de 2017, mes anterior a

la fecha de la presente sentencia)



l.I.= 104,39815 (indice de precios al consumidor de mayo de 2010, 2011, fecha

en la que se profirio la sentencia de primera instancia)

Asi pues, tenemos en cuanto al valor reconocido a Claudia Alexandra Varela

Castro y José Benjamin Mesa Tobon la siguiente operacion:

137,92

156.563.544 x ———
104,39815

= $206.835.504,16

Y en cuanto a Karen Dayanna Mesa Varela se tiene:

r

1 2
59.626.962 x —————— = $78.772.953,34
104,39815

Asi las cosas, se reconocera para Claudia Alexandra Varela Castro y para José
Benjamin Mesa Tobon el valor de doscientos seis millones setecientos sesenta
mil quinientos veinte pesos ($206.835.504,16) para cada uno, respectivamente; y
para Karen Dayanna Mesa Valera la suma de setenta y ocho millones ciento

once mil cuatrocientos diecinueve pesos ($78.772.953,34).
3.6. De la condena en costas

No hay lugar a la imposicion de costas, debido a que no se evidencia en el caso
concreto actuacion temeraria de ninguna de las partes, condicion exigida por el

articulo 55 de la Ley 446 de 1998 para que se proceda de esta forma.

En mérito de lo expuesto la Subseccion C de la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en

nombre la de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,



FALLA

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia del veintiuno (21) de
mayo de dos mil diez (2010), proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del

Cauca, la cual quedara asi:

1.1. CONDENAR a la sociedad Aguas de Buga S.A. E.S.P. al pago de los
prejuicios materiales y morales causados a los demandantes, como titular
de la obligacion juridica de velar por el cumplimiento de las normas de
preventivas de sefializacion vial, definidas en la Resolucion No. 001937 del
treinta (30) de marzo de mil novecientos noventa y cuatro (1994), en las
obras ejecutadas en el marco del contrato de obra nimero G-062-2003,

celebrado con el ingeniero Fabio Humberto Arango Osorio.

1.2. CONDENAR al ingeniero Fabio Humberto Arango Osorio a restituir a
Aguas de Buga S.A. E.S.P. el pago del sesenta por ciento (60%) de los
prejuicios materiales y morales causados a los demandantes, como titular
de la obligacion juridica contractual de colocar las sefales preventivas de
transito, en las obras ejecutadas en el marco del contrato de obra niamero
G-062-2003, conforme a lo establecido en la Resolucion No. 001937 del

treinta (30) de marzo de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

1.3. Excluir la responsabilidad al municipio de Buga, en cuanto Aguas de
Buga S.A. E.S.P. era el responsable de la obra publica ejecutada el
primero (1) de enero de dos mil cuatro (2004) en la carrera dieciocho (18),

entre las calles catorce (14) y quince (15) de la ciudad de Buga.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia del veintiuno (21)
de mayo de dos mil diez (2010), proferida por el Tribunal Administrativo del Valle

del Cauca, el cual quedara asi:

2. Como consecuencia de la anterior declaracion, CONDENAR a Aguas de

Buga S.A. E.S.P. a pagar a los demandantes, como indemnizacion de



perjuicios, los siguientes valores:

2.1. Perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante.

a) A la seinora Claudia Alexandra Varela Castro, la suma de doscientos
seis millones ochocientos treinta y cinco mil quinientos cuatro pesos con
dieciséis centavos ($206’835.504,16).

b) A Karen Dayanna Mesa Varela, la suma de setenta y ocho millones
setecientos setenta y dos mil novecientos cincuenta y tres pesos con
treinta y cuatro centavos ($78.772.953,34).

c) Al sefior José Benjamin Mesa Tobon, la suma de doscientos seis
millones ochocientos treinta y cinco mil quinientos cuatro pesos con
dieciséis centavos ($206’835.504,16).

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la providencia recurrida.

CUARTO: Sin costas en esta instancia.
QUINTO: EXPIDASE una copia auténtica de la presente providencia, con la
constancia de que presta mérito ejecutivo a favor de la parte actora, de

conformidad con la ley procesal.

SEXTO: En firme este proveido, devuélvase el expediente al Tribunal de origen

para lo de su cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE, DEVUELVASE Y CUMPLASE.

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Presidente de la Sala de Subseccion



JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Magistrado

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Magistrado

Aclaracién de Voto
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Consejero ponente: JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
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Actor: CLAUDIA ALEXANDRA VARELA CASTRO Y OTROS

Demandado: MUNICIPIO DE BUGA Y OTROS

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

CONCURRENCIA DE CULPAS-La victima contribuyé a la produccién del dafio antijuridico. FOTOGRAFIAS-
Reiteracion salvamento de voto 48.842/2016.

ACLARACION DE VOTO

Aunque comparto la decision que se adopt6 en la providencia del 21 de noviembre de

2017, que accedio a las pretensiones, aclaro voto frente a algunas consideraciones.

1. A mi juicio, conforme a las pruebas, la victima concurrié en la produccion del dafio
antijuridico, pues incumplio el articulo 96.1 del Cédigo Nacional de Transito sobre el uso

del casco.

2. En relacién con el valor probatorio de las fotografias, me remito al numeral 6 del

salvamento de voto 48.842/16.

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE

MAR/1F






