ACCION DE REPARACION DIRECTA - Por muerte de nifio menor
encontrandose en ejecucion contrato de obra / DANO ANTIJURIDICO -
Indigena Waylu de cinco aflos murié ahogado en Municipio de Riohacha
Barrio José Antonio Galan al caer en excavacion inundada por la lluvia,
perforacion realizada por la empresa contratista | C G Limitada para ejecutar
contrato 241 de 2000, suscrito con el Departamento de la Guajira para la
construccion de alcantarillado sanitario de Riohacha

Muerte “del nifio LUIS MANUEL PUSHAINA URIANA ocurrida el tres (3) de
Septiembre del 2001 en el Municipio de Riohacha, en la calle 11 A entre carrera
19 y 20 del Barrio José Antonio Galan al ahogarse en una excavacion de tres (3)
metros de profundidad hecha por la empresa contratista I.C.G. Ltda., para ejecutar
el Contrato No. 241 del 2000, en el cual el Departamento es el Contratante y
consistia en la construccibn de linea de impulsion — primera fase para el
alcantarillado sanitario de Riohacha”.

REGIMEN DE RESPONSABILIDAD OBJETIVA - Titulo de imputacion /
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR DANOS
OCASIONADOS EN EJECUCION DE OBRA PUBLICA - Titulo de imputacion
objetivo. Reiteracion jurisprudencial

El titulo objetivo de imputacién es el que en principio resulta aplicable, en relacion
con los dafos causados a terceros durante la ejecucion de una obra publica.
NOTA DE RELATORIA: Referente a la responsabilidad del Estado por dafos
causados por ejecucion de obras publicas, consultar sentencia de 29 de enero de
2009, Exp. 16689, MP. Myriam Guerrero de Escobar

CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA - Eximente de responsabilidad / CULPA
EXCLUSIVA DE INDIGENA MENOR DE EDAD - No se prob6 que la muerte del
nifio ocurriera por conductas endilgadas a sus comportamientos

En el presente caso se desconocen las circunstancias especificas de ocurrencia
del accidente materia de este proceso, dado que ninguno de los testigos estuvo
presente en el momento exacto en que ocurrio el fatal suceso, motivo por el cual
no es posible establecer la participacion del menor en el accidente sufrido y con
ello si la conducta de la victima fue finalmente la causa adecuada del dafio,
ausencia probatoria que impide tener por configurada la ocurrencia de una causa
extrafia alguna, en especial del hecho exclusivo de la victima. Se agrega, ademas,
COMO ya Se expuso, que para que opere alguna causa de exoneracion de
responsabilidad —incluidas por su puesto la culpa exclusiva de la victima y el
hecho de un tercero-, en el supuesto de hecho correspondiente no debe concurrir
la culpa del demandado —entiéndase en el presente caso una falla en el servicio-,
puesto que, en este caso, los efectos dafinos del fendbmeno respectivo resultaran
atribuibles a su comportamiento culposo y no al advenimiento del anotado suceso.
(...) Se concluye que en el presente caso no se dan los presupuestos que
configuren la culpa exclusiva de la victima, ni el hecho de un tercero, como causa
de exoneracion de responsabilidad de los entes demandados.

FALLA EN EL SERVICIO DEL ESTADO Y EMPRESA PRIVADA - Por
incumplimiento del Departamento de la Guajira y la empresa | C G Limitada
en adoptar medidas para advertir riesgo que implicaba la obra objeto del
contrato / FALLA EN EL SERVICIO DE CONTRATISTA Y CONTRATANTE -
Por no advertir a la comunidad el peligro de las excavaciones realizadas en
el barrio José Antonio Galan Municipio de Riohacha, pese a solicitudes por
varias entidades estatales y particulares



Hubo un incumplimiento en el deber de adoptar las medidas necesarias,
suficientes y eficaces para advertir a las personas acerca del riesgo y peligro que
implicaba la construccion de la obra objeto del contrato No. 241 de 2000.
Ciertamente, existe prueba de los riesgos que representaba la construccion del
alcantarillado objeto del acuerdo contractual antes referenciado, puesto que habia
necesidad de realizar excavaciones en un terreno que por sus condiciones y
caracteristicas era facilmente anegable ante las lluvias que se presentaran, lo cual
generaba, en consecuencia, que las aludidas excavaciones se inundaran.
Asimismo existe constancia de que a pesar del peligro al cual se hizo referencia,
no se tomaron las medidas necesarias, adecuadas y suficientes para advertir a la
comunidad acerca de estas circunstancias, a pesar de que, de manera reiterada,
se instd para que se adoptaran. (...) que contrario a lo expuesto por el
Departamento de la Guajira, en el presente caso no era predicable una conducta
“especial” de proteccion por parte de los padres respecto del menor fallecido,
teniendo en cuenta que ellos conocian del peligro que involucraba la obra que se
estaba desarrollando, comoquiera que fue de tal entidad y prolongacion el
descuido de la entidad demanda en relacibn con adopcién de las medidas
necesarias, adecuadas y eficientes de precaucion y seguridad de la construccion,
gue hay lugar a concluir que la comunidad afectada se acostumbré de tal forma a
esas condiciones, que desafortunadamente la construccidn se torné en un
“paisaje” normal y natural del entorno fisico del sector para sus habitantes.
Ciertamente, segun consta en el expediente, la obra consistio principalmente en la
realizacion de excavaciones “al borde” de las viviendas, circunstancia que pesar
de constituir un peligro inminente como se advirtio en varios oficios suscritos por
la interventoria del contrato, el Municipio de Riohacha y la Personeria Municipal, lo
cierto es que no se adoptaron las medidas que se requerian, situacion que al
prolongarse en el tiempo, sin duda alguna, determiné que la comunidad se
acostumbrara y asumiera en su cotidianidad los peligros inherentes a la obra en
cuestién, a tal punto que el diario vivir, entre eso, el juego de los nifios, la entrada
y salida de las personas de sus viviendas, el transito por las calles, tuvo que
ajustarse al peligro cierto e inminente generado por el desarrollo de la
construccion en comento.

CONCAUSA - No se dieron los requisitos para su declaracién / CONCAUSA -
La victima contribuye a la causacion de su propio dafio / CONCAUSA - Su
declaracion reduce el quantum indemnizatorio / REDUCCION DEL QUANTUM
INDEMNIZATORIO - No hay lugar a reducir el monto a reconocer a la madre
porque el supuesto incumplimiento de su deber de custodia frente a su hijo
menor no se probo

En el mismo sentido tampoco hay lugar a declarar la existencia de una concausa,
en la medida en que no se dan los requisitos para ello. En relacién con la figura de
la concausa, esta Seccidn del Consejo de Estado ha sostenido que el
comportamiento de la victima que habilita al juzgador para reducir el quantum
indemnizatorio (art. 2.357 Cdédigo Civil) es aquel que contribuye, de manera cierta
y eficaz, en la produccion del hecho dafino, es decir cuando la conducta de la
persona participa en el desenlace del resultado, habida consideracion de que la
victima contribuy6 realmente a la causacion de su propio dafo. (...) En el presente
caso, se reitera, dado que se desconocen las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en las cuales ocurrié el accidente y, con ello, resulta imposible establecer si
la participacion de la victima resulto cierta, eficaz y determinante en la produccién
del dafio, no hay lugar a declarar la concausa para efectos de reducir el quantum
indemnizatorio. En el mismo sentido, comoquiera que no son claras las
condiciones en las cuales sucedié el accidente, tampoco hay lugar a reducir el



monto de la indemnizacion que se va a reconocer a favor de la sefiora Narly del
Carmen Pushaina, por el supuesto incumplimiento de sus deberes de custodia y
cuidado en relacion con su hijo, dado que tal circunstancia no fue probada en el
proceso, carga que, por demas, le correspondia a la parte demandada. (...) la
circunstancia de que los pobladores “conocieran” los peligros que representaba la
obra, de manera alguna puede considerarse como una situacién que pudiere dar
lugar a reducir el monto de la indemnizacién a favor de la madre de la victima,
comoquiera que un argumento en ese sentido implicaria el traslado de las
consecuencias negativas de la materializacion de un riesgo a una persona que en
principio no contribuy6 a la produccion de ese peligro. (...) no podia exigirsele a la
madre una conducta de custodia y proteccion diferente a la que -en las
condiciones en las que se vio obligada a vivir y convivir de conformidad con el
panorama impuesto por la obra materia de la presente discusion y de acuerdo con
las mismas costumbres, creencias y comportamientos que se derivan de su propia
cultura- finalmente despleg6 en el presente caso o, por lo menos, en el expediente
no hay constancia de una falta de tal entidad que desconociera los deberes
minimos y esenciales que se deben predicar de un padre respecto de su hijo, mas
aun cuando el riesgo se produjo por un actuar negligente y por completo ajeno a
los ahora demandantes.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 2357

NOTA DE RELATORIA: En relacién con la figura de la concausa, consultar
sentencia de 2 de mayo de 2002, Exp.13050, MP. Maria Elena Giraldo Gémez

INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD DEL MUNICIPIO DE RIOHACHA - Por
estar contratadas las obras uUnicamente por el Departamento de la Guajira
quien debia ejercer la labor de vigilancia y control de la actividad contractual
establecida / INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD DEL MUNICIPIO DE
RIOHACHA - Por advertir por escrito los peligros que conlleva la ejecucion
de la obray no tener injerencia como parte en el contrato suscrito

Para el caso que en esta oportunidad ocupa la atencion de la Sala, si bien las
obras con ocasion de cuya ejecucion sucedi6 el fatal accidente encontraron
fundamento en el aludido convenio, lo cierto es que, como también esta probado
en el proceso, tales obras fueron contratadas, de manera Unica y exclusiva, por el
Departamento de la Guajira, ente publico que también tuvo a su cargo, ademas, la
contratacion de la empresa que cumplid, finalmente, las labores de interventoria.
Asi las cosas, se encuentra que el Municipio de Riohacha no tuvo injerencia
alguna —o por lo menos esa participacion no se encuentra probada- en el
procedimiento administrativo de licitacion publica, en la suscripcion, el
perfeccionamiento, la ejecucion y/o la interventoria del Contrato No. 241 del 2 de
noviembre de 2000, motivo por el cual, en los términos de la Ley 80 de 1993 —
articulos 4, 12, y 14-, al Departamento de la Guajira le correspondia ejercer las
labores de control y vigilancia en la actividad contractual por ella emprendida. Con
todo, hay constancia de que el Municipio de Riohacha realizé actuaciones
tendientes a advertir al Departamento de la Guajira de los peligros que
representaba la obra que se venia ejecutando, tal como lo evidencia el oficio No.
138 del 23 de agosto del 2001, motivo por el cual no hay motivo alguno para
atribuirle el hecho dafioso al citado demandado. De conformidad con lo anterior, el
Municipio de Riohacha no esta llamado a responder por la condena que mediante
la presente providencia se impondra.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 4 / LEY 80 DE 1993 -
ARTICULO 12/ LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 14/



RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO POR DANOS CAUSADOS
POR HECHOS DE SUS CONTRATISTAS - Reiteracion jurisprudencial. Es
posible imputar a entidades dafios causados cuando contrata a un tercero
para la ejecucion de obra / CONTRATO ESTATAL EJECUTADO POR
TERCERO - Responsabiliza al Estado como si la entidad ejecutara el
contrato directamente / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO -
Solidariamente responden Departamento de la Guajira y Sociedad | C G
Limitada / RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL DEPARTAMENTO DE LA
GUAJIRA - Por muerte de indigena menor por omitir control y vigilancia de
obras ejecutadas por la sociedad | C G Limitada / RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO POR CELEBRACION DE CONTRATO - Por dafio
ocasionado por terceros

De tiempo atras la jurisprudencia del Consejo de Estado ha puntualizado que es
posible imputar a las entidades estatales el dafio causado por el hecho de sus
contratistas, puesto que se tiene suficientemente establecido vy
jurisprudencialmente averiguado que cuando la Administracion contrata a un
tercero para la ejecucion de una obra a través de la cual va a prestar un servicio
publico, es tanto como si la referida entidad la ejecutara directamente. (...) en
cuanto la ejecucion del “Plan Maestro del Alcantarillado Sanitario de Riohacha —
Construcciéon Linea de Impulsiébn Primera Fase”, constituyd objeto contractual
pactado por el Departamento de la Guajira, por encontrarse dentro de sus
funciones y obligaciones como entidad publica para beneficio de la colectividad y
en aras de la satisfaccion del interés general, el hecho de que esa tarea hubiere
estado a cargo de particulares y no directamente de servidores publicos de la
planta de personal de la Entidad Territorial demandada, no deja de hacer
responsable al Estado por los dafios antijuridicos que se causen a raiz de la
construccion de las obras publicas en dichas condiciones materializadas, puesto
gue la referida ejecucion fue acometida por cuenta del Departamento en mencion.
Asi las cosas, se concluye que no hay lugar a excluir al Departamento de la
Guajira de la condena que mediante esta providencia se va a proferir. NOTA DE
RELATORIA: Referente a la responsabilidad patrimonial del Estado por dafios
causados por contratistas, consultar sentencia de 13 de febrero de 2003, EXxp.
12654, MP. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

PERJUICIOS MORALES - Indemnizaciéon a madre y hermana de la victima /
PERJUICIOS MORALES - No se reconocen a demés familiares por aportar
registros civiles que acreditaban parentesco en etapa procesal cerrada

Se encuentra acreditada la muerte del menor Luis Manuel Pushaina Uriana, todo
lo cual produjo a los demandantes, sin duda, una afeccion moral que debe ser
indemnizada. Segun los registros civiles de nacimiento que obran en copia
auténtica en el proceso, se tiene establecido que la sefiora Narly del Carmen
Pushaina era la madre del occiso y la sefiora Sharon Maile Pushaina Uriana era la
hermana de la victima, circunstancias que permiten la aplicacién de la presuncion
de ocurrencia de este tipo de perjuicios, tratandose de los parientes cercanos de la
victima. En cuanto al monto de la reparacion de este tipo de perjuicios, de
conformidad con la jurisprudencia de esta Corporacion y segun lo expuesto con
anterioridad, en el sentido de que no hay lugar a reduccion alguna en la suma que
se impondra a titulo de indemnizacion, se reconocera la suma equivalente a 100
SMLMYV para la madre y 50 SMLMV para la hermana. (...) hay lugar a concluir que
si se pretendia acreditar la legitimacion por activa de aquellas personas que
acudieron al proceso en condicion de demandantes, ellos debieron aportar o
solicitar como prueba el recaudo de los documentos idéneos a través de los



cuales se pudiere acreditar dicha calidad dentro de la oportunidad procesal
prevista para ello en primera instancia, esto es como anexo a la demanda o como
solicitud de prueba en el mismo escrito, sin embargo, la parte actora dejo
transcurrir dicho término sin realizar las labores necesarias para obtener que se
incorporen al proceso los registros civiles de los demas demandantes que
pretendieron acudir al proceso en calidad de parientes cercanos de la victima, por
lo cual resulta evidente que tales demandantes dejaron que la oportunidad
contemplada por la ley para estos efectos precluyera, siendo improcedente, por
ello, que se pida su incorporacion en segunda instancia —como en su momento lo
advirtié esta Corporaciéon- y mucho menos que se pretenda trasladar esa carga al
juez de conocimiento invocando para ello sus facultades oficiosas en materia
probatoria.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ
Bogota, D.C., veinticuatro (24) de julio de dos mil trece (2013)
Radicacion numero: 44001-23-31-000-2001-00706-01(25640)

Actor: NARLY DEL CARMEN PUSHAINA URIANA Y OTROS

Demandado: DEPARTAMENTO DE LA GUAJIRA Y OTROS

Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE REPARACION DIRECTA

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion formulados por las partes,
contra la sentencia que dicté el Tribunal Administrativo de la Guajira, el dia 10 de

julio de 2003, mediante la cual se dispuso:

“l. Declarar no probadas las excepciones propuestas por la parte
demandada, de acuerdo con las precedentes motivaciones.

2. Declarar administrativamente responsable en forma solidaria al
Departamento de la Guajira, al Municipio de Riohacha y a la sociedad
I.C.G., Limitada, de la muerte del menor Luis Manuel Pushaina Uriana,
ocurrida el dia 3 de septiembre de 2.001, en la ciudad de Riohacha, de
conformidad con las consideraciones de esta sentencia.

3. Como consecuencia de las declaraciones anteriores, CONDENAR en
forma solidaria al Departamento de la Guajira, al Municipio de Riohachay a



la sociedad I.C.G., Limitada, a pagarle a la sefiora Narly del Carmen
Pushaina Uriana en condicion de madre de la victima cincuenta salarios
minimos legales mensuales e igual cantidad para su menor hija Sharon
Maile Pushaina Uriana, de conformidad con las consideraciones de esta
providencia.

4. Denegar las demas suplicas de la demanda.

5. Dar cumplimiento a esta providencia en los términos de los articulos 177
y 178 del C.C.A.

6. Sin costas en la instancia”.

.LANTECEDENTES

1.- La demanda.

En escrito presentado el dia 24 de octubre de 2001 (fl. 21 ¢ 1), los ciudadanos
Narly del Carmen Pushaina Uriana, en nombre propio y en el de sus hijos Sharon
Maile y Herndn David Pushaina Uriana; Rubén, José, Oscar y Carmen Uriana;
Hernan Ipuana Epiayd y Nelson Uriana Epiayu, a través de apoderado judicial
formularon demanda en ejercicio de la accion de reparacion directa, contra el
Departamento de la Guajira, el Municipio de Riohacha y a la sociedad I.C.G. Ltda.,
con el fin de que se les declarara administrativamente responsables por el dafio a
ellos ocasionado, como consecuencia de la muerte “del nifio LUIS MANUEL
PUSHAINA URIANA ocurrida el tres (3) de Septiembre del 2001 en el Municipio de
Riohacha, en la calle 11 A entre carrera 19 y 20 del Barrio José Antonio Galan al
ahogarse en una excavacion de tres (3) metros de profundidad hecha por la
empresa contratista I.C.G. Ltda., para ejecutar el Contrato No. 241 del 2000, en el
cual el Departamento es el Contratante y consistia en la construcciéon de linea de
impulsion — primera fase para el alcantarillado sanitario de Riohacha”.

En este sentido, se solicitdé en la demanda el reconocimiento de 100 SMLMV para

cada uno de los demandantes por concepto de perjuicios morales.

2.-Los hechos.

La parte demandante, entre otros, narro los siguientes hechos:



“2.1. El nifio LUIS MANUEL PUSHAINA URIANA, indigena wayuu, nacio el 3
de julio de 1995, registrado s6lo por su madre, conforme a los usos y
costumbres de la cultura waydu, quien en igual condiciones concibié a
SHARON MAILE PUSHAINA URIANA el 9 de abril de 1998.

(...)

2.5.- El dia tres (3) de septiembre de 2001 la sefiora NARLY PUSHAINA
salié6 de la casa a las 12:00 a.m., con sus hijos para donde su hermana
Carmen, quien vive a una cuadra. El nifio LUIS MANUEL estaba jugando
con su hermanita SHARON en la calle como lo hacian todos los dias
después de almorzar. Siempre acostumbrada a jugar desde la casa de la
abuela hasta la casa de la tia Carmen.

2.6. Més tarde, Narly regresa a la casa en donde convive con su madre y se
percaté de la ausencia del nifio porque no lo veia jugar con sus primos y
hermana. Inmediatamente lo comenzo6 a buscar dentro de la rancheria y en
la casa de los amiguitos sin encontrar ninguna respuesta, hecho que le
parecié muy extrafio porque €l siempre jugaba cerca de su casa. Al notar
que pasaba el tiempo y no regresaba decidi6 avisarle a los tios, con los que
convive en la misma rancheria, que el nifio no aparecia y entre todos
comenzaron su busqueda sin resultados. A las 10:00 p.m., se dirigieron
hasta la policia para poner en conocimiento la pérdida del nifio y éstos le
manifestaron que actuarian al dia siguiente a primera hora, momento que
seria demasiado tarde porque precisamente al dia siguiente a primera hora
fue encontrado “Peneco” dentro de una excavacion hecha por la sociedad
I.C.G. Ltda., contratada por el Departamento para la instalaciéon del Plan
Maestro del Alcantarillado de Riohacha en ejecucién del contrato No. 241 del
2000.

2.7.- El nifio fue encontrado a las 6:00 AM dentro de la excavacion ubicada
en la calle 11 A con carrera 20, boca abajo por su primo LEONARDO
FRANCISCO URIANA PUSHAINA, en presencia de Carmen Uriana y de
Narly Uriana cuando se disponian nuevamente a su busqueda.

2.8.- Segun Protocolo de Necropsia No. 100-1185, el nifio LUIS MANUEL
murié aproximadamente a las 2:00 p.m., el dia tres de septiembre de 2001,
hora que se desaparecié de su casa cuando sali6 a jugar y en el mismo
informe la victima fallece por Anoxia por sumersion.

2.9.- Las obras en este frente de trabajo estaban suspendidas desde el 28
de Agosto del afio 2001, por el contratista I.C.G Ltda., en ejecucion del
contrato No. 241 del 2000 en la construccion linea de impulsién primera fase
del Plan Maestro de Alcantarillado. Después de ese dia no se volvido a
trabajar en la obra y dejaron esa excavacion abierta sin ninguna sefializacion
0 medida preventiva, muy a pesar de la solicitud hecha al interventor, al
Gobernador, al Secretario de Obras Municipal por la Personeria Municipal de
Riohacha (...), Doctora MONICA ROMERO GUTIERREZ, el dia 15 de
Agosto del presente afo, estimulada por la inquietud de los habitantes del
Barrio José Antonio Galan debido a que los trabajos de excavacion se
estaban haciendo muy cercanos al borde de sus viviendas gozando de un
peligro inminente cuando llegaran las lluvias, como evidentemente ocurrid
con la muerte del nifio indigena wayuau LUIS MANUEL de tan sdlo cinco
afios”.



3.- Contestacion de la demanda.

3.1. Departamento de la Guajira.

Propuso la siguiente situacion factica, a la cual denominé “excepcion”:

“El Departamento mal puede responder por el lamentable accidente que dio
origen a este proceso, por cuanto los hechos de que se derive una
responsabilidad extracontractual deben estar encuadrados dentro del marco
de los articulos 2347 o 2356 del Codigo Civil, en los cuales no esta incluido
el caso que nos ocupa, puesto que al DEPARTAMENTO no puede
imputarsele ninguna negligencia, ya que ésta se radicaria en cabeza del
CONTRATISTA, conforme lo prevenido en las clausulas 92, 14° y 15° del
contrato suscrito entre el DEPARTAMENTO vy la sociedad denominada
I.C.G., LIMITADA, que dio presumiblemente origen a la iniciacién de la
construccion de la linea de impulsion, primera fase, para el alcantarillado de
Riohacha y segun el cual el CONTRATISTA responde ante terceros por los
dafios que se ocasionen.

()

Lo transcrito me da suficiente fundamento para afirmar que si debe
indemnizarse a la familia del nifio accidentado, esta indemnizacién debe
correr a cargo del CONTRATISTA, o sea, la firma denominada I.C.G.,
LTDA".

3.2. Sociedad I.C.G. Ltda.

Expuso como razones de defensa las siguientes:

“El posible dafio causado con la muerte del nifio LUIS MANUEL PUSHAINA
URIANA, en las circunstancias narradas en los hechos de la demanda, tuvo
como causa la actividad desarrollada por terceros, residentes del barrio donde
se ejecutaban las obras, que ante las inundaciones provocadas por las fuertes
lluvias de la época, procedieron a abrir canales de desagiies de patios y
calles, siendo removido el relleno de las excavaciones por las fuertes
corrientes de agua provenientes de los desaglies, lo cual hizo que se
empozaran las aguas lluvias, poniendo en peligro a los vecinos del barrio y
demas transeuntes. Estas circunstancias tipifican la causal de exoneracion de
responsabilidad conocida como culpa exclusiva y determinante de terceros, la
cual deberd declararse en la sentencia que ponga fin a esta contencion,
exonerando de toda responsabilidad a mi representada, con fundamento en
las pruebas, que para demostrar dichas circunstancias, se alleguen al
expediente.

Ademas, si alguna responsabilidad cabe por la muerte del mencionado
menor, ella ha de endilgarse a las entidades o autoridades competentes”.



3.3. Municipio de Riohacha.

Expuso que la excavacion en la cual sucedieron los hechos no tenia nexo de
causalidad alguno con acciones u omisiones del Municipio demandado, motivo por

el cual no se configuraba la responsabilidad que se aleg6 en la demanda.

Indic6 que a pesar de que el Municipio no fue parte en el contrato de obra No. 241
de 2001, suscrito entre la empresa |.C.G. Ltda. y la Gobernacion de la Guajira, por
medio del cual se iniciaron las obras en las cuales finalmente sucedio el fatal
accidente, lo cierto es que dicha parte si ejercio las labores que le correspondian
dentro de su competencia, dado que en el oficio externo No. 138 del 23 de agosto
de 2001, se hicieron recomendaciones al Secretario de Obras Publicas
Departamental, con en el fin de que se tomaran precauciones en relacion con la

obra que se estaba construyendo en la calle 11b con carrera 21.

Con todo, propuso la excepcion de ausencia de legitimacion en la causa por
pasiva, comoquiera que el ente demandado no tuvo participacion alguna en el
contrato antes citado, “cuyo objeto es la construccion de la linea de impulsion
primera fase del Plan Maestro de alcantarillado y en el cual la entidad que

represento no tiene ni puede tener injerencia alguna”.

4.- Alegatos de conclusion en primera instancia.

4.1.- La parte demandante.

Sostuvo que existe legitimacién en la causa por pasiva, comoquiera que la obra
gue habria producido el accidente del menor se desarroll6 con ocasion del
contrato de obra No. 241 del 2000, suscrito entre el Departamento de la Guajira y
la empresa contratista I.C.G. Ltda., cuyo objeto lo constituyd la prestacion del
servicio de alcantarillado “que por mandato de la Constitucion Nacional en su
articulo 311 y articulo 2 inciso 3 de la Ley 60 de 1993, le corresponde al Municipio

asegurar su prestacion”.

Agreg0 que estaba probada la falla en el servicio, consistente en la omision del
deber de adoptar las medidas necesarias para advertir a las personas que
transitaban y se movilizaban junto a la obra del peligro manifiesto que



representaba la respectiva excavacion.

Indicé que en el expediente habia prueba de que los entes demandados conocian
las condiciones riesgosas en las cuales se estaba ejecutando la obra y la ausencia
de medidas preventivas para advertir del peligro.

4.2. La sociedad I.C.G. Ltda.

Reiterd lo expuesto en la contestacion de la demanda.

4.3. Departamento de la Guajira.

Argument6 que en el evento en que se encontrara probada la falla en el servicio,
guien estaba llamado a responder era el contratista, en virtud de los articulos 52 y
58 de Ley 80 de 1993.

Agreg0 que si se tenia conocimiento de la ausencia de seguridad en la obra, los
vecinos de la zona debieron extremar las medidas para evitar la ocurrencia de

accidentes, en especial la custodia de los menores.

Sostuvo que no podian tenerse en cuenta las fotografias que obran en el proceso,
comoquiera que no reunen los requisitos para su valoracion, de conformidad con

la jurisprudencia del Consejo de Estado.

4.4. El Ministerio Publico.

Para el representante del Ministerio Publico, los testimonios rendidos por varios
funcionarios que prestaban sus servicios a la sociedad I.C.G. Ltda., deben
“tacharse de falsos” comoquiera que resultaba evidente, a partir del analisis de
otros medios probatorios que obran en el expediente, que los declarantes faltaron
a la verdad en relacion con las afirmaciones segun las cuales, la obra contaba con

las medidas de prevencién necesarias y que ordenaba la ley.

Asi las cosas, concluyo:

“Se acogen totalmente los alegatos de la parte actora y se reitera que se
compulse copia a la Fiscalia General de la Nacion para que investigue la
conducta de los testimonios tachada. Nos encontramos ante el
cercenamiento del derecho fundamental de la vida de un menor, cuya
responsabilidad es sdlo vivir hasta ser objeto de obligaciones.



Por consiguiente al demostrar que el accidente que tuvo el menor con el
resultado ya conocido, es la consecuencia de la ejecucién de un trabajo
publico o del Estado de la obra publica, que no tenia ninguna clase de
sefalizacion con excavaciones abierta (trampa para el ser humano
inclusive); no hay necesidad de demostrar la culpa de la parte de la victima.
No demostraron las partes demandadas exclusion de responsabilidad, por
lo que la suplica de la demanda debe prosperar”.

El Municipio demandado guardé silencio.

5.- La sentencia apelada.

El Tribunal Administrativo de la Guajira, mediante sentencia proferida el 10 de julio

de 2003, accedio, de manera parcial, a las pretensiones de la demanda.

Sostuvo que la muerte del menor Luis Manuel Pushaina Uriana obedecio a que en
la zona donde se venia realizando la construccion de un acueducto, presentaba
varias excavaciones abiertas que no contaban con las medidas de seguridad
adecuadas por medio de las cuales se previniera a las personas residentes en ese

lugar acerca de los riesgos y peligros alli existentes.

Agregé que se probd que en el lugar donde perecid el menor no existia
alcantarillado pluvial, circunstancia que no permitié la evacuacion rapida e
inmediata de las aguas lluvias lo cual ocasion6 inundaciones “que llevaron a las
personas moradoras del sector, a hacer canalizacibn o zanjas para evacuar el
agua represada, lo que a la postre produjo la remocion del material de relleno,

agrandandose la zanja en que luego cay6 el menor y perecio.

Indicé que en la produccién del dafio habia intervenido el accionar de un tercero,

por las siguientes razones:

“También se alude en el plenario, entre otras piezas, en los testimonios
inmediatamente aludidos, que terceros desde una cancha de fuatbol que
habia en el sector donde perecié el menor, abrieron zanjas, utilizando palas
manuales para hacer correr el agua lluvia estancada o represada, orientando
la corriente hacia la excavacion que ya habia sido compactada y en
consecuencia se removio el material alli dispuesto. Este juicio es congruente
con el emitido por los sefiores peritos en cuanto se trata de un terreno de
nivel bajo facilmente inundable en caso de lluvias y se ilustra la situacion del
terreno y el drenaje manualmente realizado, en las fotografias allegadas
tanto con la experticia como en el expediente por las partes. Por
consiguiente, la Sala en cuanto a este aspecto, le otorga credibilidad a los
testimonios en comentario y por ello los asume como fundamento de la



intervencién concurrente de la accion de terceros en la produccion del dafio
ocasionado a los demandantes”.

Finalmente el Tribunal a quo encontr6 acreditada también la que denominé “culpa

exclusiva de la victima”, con fundamento en los siguientes argumentos:

“En el caso concreto en estudio, el menor falleci6 cuando soélo tenia
escasamente cinco (5) afios de edad, conforme copia del registro civil de
nacimiento visto a folio 36 del expediente; vale decir, se encontraba bajo
patria potestad. Por consiguiente y de acuerdo con las normas que han
guedado resefiadas, resulta evidente que el referido menor ante las
circunstancias temporales de invierno que se tenia en la fecha y horas de su
deceso, debia encontrarse bajo la proteccion, cuidado y afecto de sus
padres y no como ocurrid, si se quiere abandonado y expuesto a
condiciones de riesgo y violencia, como en efecto acontecié. A contrario
sensu, si los padres hubieren actuado conforme a las reglas legales, el
hecho lamentable seguramente no se habria dado. Por tanto, para el
Tribunal, la omisién de cuidado de los padres respecto del menor, también
constituy6 una concausa para la obtencion del resultado dafiino. En verdad,
no se concibe que durante la caida de un aguacero o lluvia, de la magnitud
certificada por el IDEAM se encuentre deambulando por las calles y solitario,
un infante de escasos 5 afos”.

En cuanto a la reparacién de los perjuicios, soélo reconocié aquello que solicitaron
por las personas que acudieron en calidad de madre y hermana del menor
fallecido, puesto que respecto de los demas demandantes, el registro civil a través
del cual pretendieron demostrar el parentesco con la victima se aporté en copia

simple.

6.- La apelacion.

6.1. La parte demandante.

Alegb que no era cierto que se hubiera probado que la conducta de la victima
hubiere sido determinante en la produccion del dafio, comoquiera que no se
acreditd que el menor en el momento de los hechos “se encontraba deambulando
por las calles solitario”, al tiempo que tampoco era cierto que ese dia estuviera
lloviendo, dado que, segun certificacion del IDEAM, el aguacero ocurrié el dia
anterior.

Al respecto concluyo:

“Con relacion a lo anteriormente resefiado no podemos afirmar que la madre



no cumplié con su deber de cuidado, ya que esto no significa que deba estar
con el menor en todo momento. La vigilancia de los padres sobre los hijos
puede hacerse en forma relativa; en la sociedad actual no es concebible que
los padres puedan acompafiar en forma permanente a sus hijos para
controlar sus movimientos por que se estaria sobreprotegiendo a sus hijos
menores causandoles un enorme dafio a la personalidad. Los padres tienen
que darles cierto margen de libertad a sus hijos menores para que estos
incorporen en su personalidad el concepto de deber.

El hecho culposo y concausal de la victima para la produccién de su propio
dafio, como afirmacién factica del demandado es definida vy, por
consiguiente, requeria de demostracion

(...)

Hay que tener en cuenta que cualquier persona pudo haber sufrido el dafio,
independientemente que fuera menor o no, por la magnitud de la excavacion
y por las condiciones en que los demandados habian dejado el lugar, es
decir, con los rellenos al lado de la zanja que igual impedia el normal trafico
peatonal y vehicular por la via generando la situacion de peligro como
evidentemente ocurrié y que se puede constatar en los folios 122 y 123 del
cuaderno principal y en el video que fue anexado como prueba, en la que se
demuestra el riesgo desproporcionado como es dejar una excavacion de tal
magnitud sin sefializacion ni prevencién a los habitantes de la zona que por
cierto pertenecen a la cultura Wayuu”.

Respecto de la falta de acreditacion del grado de parentesco de algunos de los
demandantes, expuso que el Tribunal a quo debid ejercer de sus facultades
oficiosas con el fin de que se aportara al proceso la copia auténtica de los

registros civiles de nacimiento respectivos.

Con todo, con el recurso de apelacion aportd copia auténtica de los referidos

registros civiles de nacimiento.

6.2. El Municipio de Riohacha.

Indicé que no existe en el ordenamiento regla alguna que disponga una obligacion
de los municipios consistente en la “coordinacion, control, ejecucion y vigilancia de
las obras publicas que se realicen dentro de su jurisdiccion, para la prestacion de
servicios publicos, cualquiera sea el nivel u orden de la entidad que los ejecute o
programe”, en la medida en que, de conformidad con la Ley 80 de 1993, la labor
de vigilancia y control de la contratacién le corresponde a la entidad contratante,
en este caso al Departamento de la Guajira, razén por la cual era este ultimo ente
el llamado a responder patrimonialmente por el dafio ocasionado.



Con todo, afirmé que no se habia probado conducta contraria a derecho por parte
del Municipio, en la medida en que, por intermedio del Secretario de Obras se
puso en conocimiento, a su vez, al Secretario de Obras Publicas Departamentales
las fallas y las posibles consecuencias que se podrian derivar en relacién con la
obra en la cual se produjo el accidente, tal como consta en un oficio de fecha 23
de agosto de 2001.

6.3. Departamento de la Guajira.

Reiter6 lo expuesto en la contestaciéon de la demanda y en los alegatos de
conclusién de primera instancia, al tiempo que agregd que a pesar de que
encontrd acreditada la culpa de los padres del menor, declar6é responsables a los

demandados, generandose una contradiccion en este sentido.

Finalmente expuso:

“Es conveniente recordar que nadie esta obligado a lo que segun el diario
discurrir constituye un imposible. En este caso que el DEPARTAMENTO DE
LA GUAJIRA, con tantisimos frentes que atender, tenga que responder por
las consecuencias de un hueco que un contratista o vecinos de una obra que
se ejecuta por su cuenta hicieron y que por lluvia se llené de agua y al cual
fue a caer un nifio de sélo cinco afios por descuido de sus padres. No,
sinceramente, creo que no es justo derivarle responsabilidad alguna a mi
procurado, muy especialmente si la propia ley lo facultaba para pactar con el
contratista, como efectivamente lo hizo, que éste responderia por los riesgos
que implicara ejecucion de las obras”.

La sociedad I.C.G. Ltda., guardo silencio.

7. Pruebas en segunda instancia.

En auto del 2 de julio de 2004, el Magistrado Ponente de la época denegd el
decreto como prueba la copia auténtica de los registros civiles de nacimiento
aportados por la parte demandante junto con el recurso de apelacion, comoquiera
gue no se ajustaban a las previsiones del articulo 214 del C.C.A., dado “que la
parte actora no las present6 en la forma debida y en la oportunidad de ley, por lo
gue dicha deficiencia no puede ser subsanada en esta instancia”.

8.- Alegatos de conclusion en segunda instancia.



8.1. Sociedad I.C.G Ltda.

Expuso lo siguiente:

“Esta aceptado en la decision de primera instancia, que la progenitora de la
victima, por tener el derecho de la patria potestad sobre el menor, a su vez
tenia la obligacion de cuidado y atencion de las acciones del mismo,
agregando que para el dia en que ocurrieron los hechos que nos ocupan, el
menor se encontraba fuera del hogar bajo un torrencial aguacero, sin que
hubiera una persona que lo cuidara, es decir desprotegido y abandonado a
Su suerte.

Igualmente se aceptd por el Tribunal que los vecinos del barrio tuvieron
injerencia directa en el insuceso, al haber canalizado las aguas hacia la
tuberia que se estaba colocando para el alcantarillado, lo que ocasion6 que
éstas buscaran salida, la cual fue precisamente por el sitio donde fallecié del
menor LUIS MANUEL PUSHAINA URIANA.

Entonces, si se sopesa el valor de las dos causales sefialadas (...) frente a
la forma como se estipuld el quantum indemnizatorio no es posible aceptar
gue en la tasacién de responsabilidad se le asigne una cuota tan elevada a
los demandados, por cuanto ello no concuerda con la teoria que se pretende
aplicar.

En la decision en comento, se omitié determinar con exactitud la incidencia
de las dos razones que acept6 el A Quo, asi como el valor que a cada una
de ellas le dio para llegar a concluir que debia condenar con 50 salarios
minimos legales a los demandados, desconociendo con ello los dos
principios elementales de la légica juridica que dominan esta materia: uno
referido a que cada quien debe soportar el dafio en la medida en que ha
contribuido a provocarlo y el segundo a que nadie debe cargar con la
responsabilidad y el perjuicio ocasionado por otro.

(--)

Por dltimo se considera que la responsabilidad que le corresponde a cada
una de las partes que integran la litis por pasiva, no debe ser propuesta en
forma solidaria e igualitaria, toda vez que el grado de participacion en la
culpa es diferente para cada uno de ellos, atendiendo que en el evento de
tenerse como responsable a la firma I.C.G. Ltda., la carga que se le debe
imponer ha de ser menor, frente a la responsabilidad que le cabe al
municipio de Riohacha”.

Las demas partes y el Ministerio Publico guardaron silencio.

I.L.CONSIDERACIONES

1.- Competencia del Consejo de Estado.



El Consejo de Estado es competente para conocer del asunto de la referencia,
comoquiera que se trata del recurso de apelacion presentado contra la sentencia

proferida en primera instancia® por el Tribunal Administrativo de la Guajira.

2.- Caducidad de la accion.

Se encuentra que la demanda se present6 dentro los dos afos siguientes al hecho
gue habria dado origen a la presunta responsabilidad del ente demandado, dado
gue la muerte del menor Luis Manuel Pushaina Uriana ocurrié el 3 de septiembre
de 2001 (fl. 4 ¢ 1) y la demanda se formul6 el 24 de octubre del afio 2001 (fl. 21 ¢
1).

3.- Material probatorio susceptible de valorarse.

- Copia auténtica del registro civil de defuncion, en el cual consta que el
menor Luis Manuel Pushaina Uriana fallecio el dia 3 de septiembre de
2001.

- Copia auténtica del Contrato de Consultoria No. 10 suscrito el 13 de junio de
2000, entre el Departamento de la Guajira en calidad de contratante y la firma
Estudios Técnicos y Construcciones Ltda., como contratista cuyo objeto consistié
en que el segundo de los nombrados realizara la INTERVENTORIA DE LA
CONSTRUCCION DE LA LINEA DE IMPULSION PRIMERA FASE, segun
programaciéon y metodologia presentada en la propuesta anexa que hace parte de

este contrato.

- Copia auténtica del Contrato de Obras Publicas No. 241 suscrito el 2 de
noviembre de 2000, entre el Departamento de la Guajira en calidad de contratante
y la sociedad I.C.G. Ltda., como contratista, el cual tuvo por objeto la

“Construccion Linea de Impulsion — Primera Fase Para el Alcantarillado Sanitario

1 La cuantia del proceso supera la exigida para que esta Corporaciéon pueda conocer en segunda
instancia de un proceso de reparacion directa, de conformidad con el Decreto 597 de 1988 -$
26'390.000-, teniendo en cuenta que la demanda se presenté en el afio 2001 y la cuantia del
proceso se estim6 en la suma de $ 28'600.000 —equivalentes a 100 salarios minimos legales
vigentes a la fecha de presentacion de la demanda-.



de Riohacha”.

- Copia auténtica del Acta No. 001 de iniciacién de obra del Contrato No. 241 de
fecha 12 de febrero de 2001.

- Copia auténtica del oficio No. IT-ARLI-006 del 21 de abril del 2001, suscrito por la
firma interventora del Contrato No. 241 de 2001 y dirigido y recibido el 23 de abril

de 2001 al contratista I.C.G. Ltda., a través del cual se informd lo siguiente:

“La presente tiene por objeto recordarles NUEVAMENTE que dentro de la
ejecucion de la obras se deben tener en cuenta las siguientes precauciones:

1. Mantener sefalizacion permanente en la totalidad de los frentes de
trabajo.

2. Retirar y/o extender el material sobrante de la excavacion.
3. Por ninglin motivo se deberan tener excavaciones abiertas.

Es de anotar, que cualquier accidente que se presente en el sitio de los
trabajos por no atender las recomendaciones de la interventoria, sera de su
entera responsabilidad”.

- Copia auténtica del oficio No. GP-AR-FF-193 del 4 de septiembre del 2001,
suscrito por la firma interventora del Contrato No. 241 de 2001 y dirigido y recibido
el 5 de septiembre de 2001 al Gobernador del Departamento de la Guajira, a

través del cual se informd lo siguiente:

“Estudios Técnicos y Construcciones Ltda. como firma interventora de las
obras del Plan Maestro de Alcantarillado Sanitario de Riohacha, se permite
informarle del suceso lamentable ocurrido el dia 4 de septiembre de 2001,
[en] donde uno de los frentes de trabajo aparecié muerto el menor de 5 afios
de edad, identificado como Luis Manuel Pushaina Uriana.

El caso se present0 a la altura de la calle 11 con carrera 20 en el Barrio José
Antonio Galan, donde la firma Constructora I.C.G. Ltda., adelanta las obras
de construccion de la linea de impulsion en tuberia GRP didmetro 42", que
evacuaran las aguas servidas desde la Estacion de Bombeo No. 3 a las
futuras lagunas de estabilizacién.

Al respecto nos permitimos aclarar los siguientes puntos:

e Las obras en este frente de trabajo se encuentran paralizadas
temporalmente desde el 28 de agosto de 2001, por problemas en el
suministro de tuberia.



e Como medida preventiva y precisamente con el fin de evitar algun tipo de
accidente, la Interventoria le solicité al Contratista en términos generales
para toda la obra, rellenar las zanjas y la colocacién de cinta preventiva en
los sitios donde existieran excavaciones abiertas.

e Estas instrucciones, ademas de estar contempladas en las especificaciones
técnicas de construccion, reiteradamente se le han manifestado al
Contratista en el transcurso del contrato tanto verbal como por escrito, como
se puede constatar en el libro de obra y en las comunicaciones que al
respecto se le han remitido.

e Particularmente, en la calle 11 con carrera 20 y debido a las fuertes lluvias
caidas en la zona el 2 de septiembre de 2001, ocasioné que los terrenos
baldios aledafios al sitio donde se suspendiod la instalacion de la tuberia y,
gue se encuentran debajo del nivel de la via, se inundaran.

¢ Igualmente, las aguas de escorrentia originaron una socavacion en la zona
de relleno (ver fotos).

e Debido a las inundaciones personas ajenas a la obra efectuaron un canal o
zanja a la zona socavada, con el fin de evacuar por la tuberia instalada las
aguas represadas en los terrenos aledafios al sitio de la obra, lo cual
ocasiond la remocion del material de relleno, en forma rapida y sin control,
ocasionando que la zanja se agrandara (ver fotos).

e El trabajo realizado por estas personas, no fue autorizado ni supervisado por
el Contratista o la Interventoria.

e Es de anotar que el sector en referencia carece de alcantarillado pluvial, lo
cual no permitio la evacuacion de las aguas lluvias de una manera inmediata
y eficiente.

e Las circunstancias y causas de la muerte del menor, deberan ser aclaradas
por la autoridad competente y por lo tanto la interventoria se abstiene de
emitir concepto alguno al respecto.

Por altimo, le manifestamos que una vez se aclaren los hechos con respecto
a la muerte del menor, la firma contratista I.C.G. Ltda., ha manifestado su
interés en acatar lo que determine la autoridad competente; igualmente, la
Interventoria estara atenta a resolver cualquier inquietud sobre los hechos
mencionados anteriormente”.

- Copia auténtica de los oficios de fecha 15 de agosto de 2001, suscritos por la
Personera Municipal de Riohacha, dirigidos y recibidos el 16 y 21 de agosto de



2001 por el Gerente — Interventor del proyecto Plan Maestro de Alcantarillado y el
Gobernador de la Guajira, respectivamente, a través de los cuales informé lo

siguiente:

“Es la inquietud de los moradores del barrio JOSE ANTONIO GALAN, de
esta ciudad como la nuestra, de los trabajos que se han venido realizando
en la calle 11B de esta ciudad con Kras 21 en adelante con motivo de la
instalacién de la tuberias del PLAN MAESTRO DE ALCANTARILLADO, que
para el desagule de las aguas (Colector) que de la central de BOMBEO No. 3
han de llegar hasta el emisario final. Preocupacion ésta que se manifiesta en
que dichos trabajos de excavaciéon por la poca amplitud de la calle permite
que éstos se hagan casi al borde de las viviendas gozando ésta del peligro
eminente que cuando vengan las lluvias torrenciales éstas se socaven a
causa del agua conllevando a su paso el deslizamiento de la base y con ello
las viviendas provocando las consecuentes desgracias, pérdidas materiales
0 lo que es peor aun vidas humanas, por lo que estamos a tiempo de
prevenir.

Con esto no hemos querido ser adivinos ni participes de una premonicion de
mal aglero, ya que no presumimos de técnicos ni mucho menos de
Ingenieros para dar un concepto de tal naturaleza soélo sugiero muy
respetuosamente que ordene a quien corresponda se tomen todas las
precauciones pertinentes que éstos trabajos conllevan, que se realicen las
interventorias correspondientes que aln estamos a tiempo de corregir fallas
que permitan garantizar un trabajo a afios y no de meses en los cuales los
dineros invertidos se pierden sin que nadie responda por ellos”.

- Copia auténtica del oficio GP-AR-FF-181 del 31 de agosto de 2001, mediante el
cual el Coordinador de Gerencia de la firma interventora del contrato No. 241 dio

respuesta al oficio presentado por la Personeria Municipal, en el siguiente sentido:

“En atencién a su solicitud realizada mediante oficio en la referencia, me
permito informarle que se realizé con el contratista una visita de caracter
técnico el dia 22 de Agosto del 2001, al sitio de las obras y asi adelantar de
una manera rapida y eficiente las acciones necesarias para lograr solucionar
de manera practica y positiva las diferentes fallas que se presentan y asi
poder garantizar que los trabajos sean beneficiosos para el Departamento,
para el contratista y ante todo para la comunidad del sector”.

- Documento que al parecer contiene las resefias que varios medios de
comunicaciéon habrian publicado acerca del accidente ocurrido en la obra

materia de este proceso.

En relacién con la valoracion probatoria de los recortes de periddicos o de prensa,
en reciente oportunidad la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,



puntualizé?:

“Conforme el articulo 175 del Codigo de Procedimiento Civil y a lo que ha
sostenido la doctrina procesal, la publicacion periodistica que realice
cualquiera de los medios de comunicacién puede ser considerada prueba
documental®. Sin embargo, en principio sélo representa valor secundario
de acreditacion del hecho en tanto por si sola, Unicamente demuestra el
registro mediatico de los hechos. Carece de la entidad suficiente para
probar en si misma la existencia y veracidad de la situacion que narra y/o
describe. Su eficacia como plena prueba depende de su conexidad y su
coincidencia con otros elementos probatorios que obren en el expediente.
Por tanto, individual e independientemente considerada no puede
constituir el Gnico sustento de la decisién del juez.*

En la jurisprudencia de esta Corporacidon existen precedentes que
concuerdan con esta posicion. Se ha estimado que las publicaciones
periodisticas “...son indicadores solo de la percepcion del hecho por parte
de la persona que escribié la noticia”, y que si bien “...son susceptibles de
ser apreciadas como medio probatorio, en cuanto a la existencia de la
noticia y de su inserciébn en medio representativo (periodico, television,
Internet, etc.) no dan fe de la veracidad y certidumbre de la
informacién que contienen™.

Lo anterior equivale a que cualquier género periodistico que relate un
hecho (reportajes, noticias, crénicas, etc.), en el campo probatorio puede
servir solo como indicador para el juez, quien a partir de ello, en
concurrencia con otras pruebas regular y oportunamente allegadas al
proceso, podria llegar a constatar la certeza de los hechos.

Consecuentemente, a las noticias o informaciones que obtengan los
medios de comunicacion y que publiqguen como reportaje de una
declaracion, no pueden considerarse por si solas con el caracter de
testimonio sobre la materia que es motivo del respectivo proceso.

En relacién con este ultimo punto el Consejo de Estado ha indicado que
“...las informaciones publicadas en diarios no pueden considerarse dentro
de un proceso como prueba testimonial porque carecen de los requisitos
esenciales que identifican este medio de prueba, en particular porque no

2 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 29 de mayo de
2012. Expediente 2011-01378-00. MP: Susana Buitrago Valencia (e).

3 Esta Corporacion ha reiterado que los articulos publicados en la prensa escrita pueden apreciarse
por el juez como prueba documental solo para tener(...) certeza sobre la existencia de la
informacién, pero no de la veracidad de su contenido”. Sobre el mérito probatorio de las
publicaciones de prensa como prueba en los procesos se encuentran también las siguientes
providencias: sentencia de 27 de junio de 1996, rad. 9255, C. P. Carlos A. Orjuela G.; sentencia de
15 de junio de 2000, exp. 13.338, C. P. Ricardo Hoyos Duque; sentencia de 10 de noviembre de
2000, rad. 18298, actor: Renata Maria Guadalupe Lozano, C. P. Ricardo Hoyos Duque, y sentencia
del 16 de enero de 2001, aad. ACU-1753, C. P. Reinaldo Chavarro; sentencia de 25 de enero de
2001, rad. 3122, C. P. Alberto Arango Mantilla; sentencia de 6 de junio de 2002, rad. 739-01, C. P.
Alberto Arango Mantilla.

4 En sentencias de 15 de junio de 2000 y de 25 de enero de 2001, al igual que en auto de
noviembre diez de 2000, segln radicaciones 13338, 11413 y 8298, respectivamente, el Consejo de
Estado, Seccion Tercera, expuso una tesis segun la cual una version periodistica aportada al
proceso solo prueba que la noticia aparecié publicada en el respectivo medio de comunicacion.

5 Sentencia de 6 de junio de 2007, expediente AP-00029, M. P. Maria Elena Giraldo Gémez.
Seccion Tercera.



son suministradas ante un funcionario judicial, no son rendidos bajo la
solemnidad del juramento, ni el comunicador da cuenta de la razon de la
ciencia de su dicho...” por cuanto es sabido que el periodista “...tiene el
derecho de reservarse sus fuentes.”®

En este sentido, ha sostenido que las declaraciones que terceros hacen a
los medios de comunicacion “...tan soOlo constituyen evidencia de la
existencia de la informacion (...) por lo que no ostentan valor probatorio
eficaz merced a que se limitan a dar cuenta de la existencia de la
afirmacion del tercero, pero las afirmaciones alli expresadas deben ser
ratificadas ante el juez, con el cumplimiento de los demas requisitos para
gue puedan ser apreciadas como prueba testimonial...”.

Lo anterior, debido a que en si mismas las publicaciones periodisticas
representan “...la version de quien escribe, que a su vez la recibio de otro
desconocido para el proceso”, condicion que no permite otorgarles valor
de plena prueba debido a que “...son precisamente meras opiniones..."”.

Por lo anterior, la Subseccion tendra en cuenta el citado medio probatorio,
Unicamente, en cuanto permite acreditar la existencia de la noticia alli contenida y

de su insercidon en medio periodistico representativo.

- La parte actora, la sociedad I.C.G. Ltda., y los peritos, con el fin de acreditar
varios de los hechos, aportaron al proceso varias fotografias, que no seran
valoradas en esta instancia, comoquiera que carecen de mérito probatorio,
pues solo dan cuenta del registro de varias imagenes, sobre las que no es
posible determinar su origen, ni el lugar, ni la época en que fueron tomadas
0 documentadas y menos se tiene certeza sobre el sitio que en ellas
aparece. Lo anterior sin perjuicio de aquellas que de manera expresa
fueron ratificadas por varios testigos cuyas declaraciones obran en el
proceso®.

6 Sentencia de 15 de junio de 2000, expediente 13338, M. P. Ricardo Hoyos Duque. Seccion
Tercera.

7 Sentencia de 2 de marzo de 2006, expediente 16587, M. P. Ruth Stella Correa Palacio. Seccion
Tercera.

8Sentencia de 15 de junio de 2000, expediente 13338, M. P. Ricardo Hoyos Duque. Seccion
Tercera.

° En este sentido, la Sala ha expuesto: “Debe advertirse que para acreditar los dafios ocasionados a la
vivienda se aportaron con la demanda unas fotografias (fls. 12-17 c. 1 y 177-185 c. de pruebas), las cuales,
sin embargo, no tienen mérito probatorio porque no existe certeza de que correspondan a los dafios
causados al inmueble de que se trata en este proceso, es decir, s6lo son prueba de que se registré una
imagen, pero no es posible determinar su origen, ni el lugar y la época en que fueron tomadas, dado que no
fueron reconocidas por los testigos ni cotejadas con otros medios de prueba dentro del proceso.” (Seccién
Tercera. Sentencia de 5 de diciembre de 2006. Exp. 28.459.)

Sobre el valor probatorio de las fotografias, véase las sentencias 12.497 de 2 de marzo de 2000,
AP-263 del 21 de agosto de 2003, y 13.811 de 25 de julio de 2002. Ver también sentencia del 3 de
febrero de 2010. Exp. 18034. MP: Enrique Gil Botero.



- Copia auténtica del oficio No. 138 del 23 de agosto del 2001 suscrito por el
Secretario de Infraestructura y Transporte Municipal del Municipio de Riohacha,
dirigido al Secretario de Obras Publicas Departamental de la Guajira, a través del

cual inform¢ lo siguiente:

“Por medio de la presente me permito comunicarle que en este despacho
han manifestado su preocupacién los moradores del Barrio JOSE ANTONIO
GALAN y més exactamente los que habitan la calle 11B con carrera 21 en
razon a los trabajos pertenecientes al Plan Maestro de Alcantarillado que se
adelantan en el sector antes mencionado, debido a que el colector
perteneciente al Alcantarillado que se esta instalando, se esta localizando en
algunos puntos al borde de las viviendas, generando la misma un peligro
inminente para quienes las habitan, sobre todo que se nos avecina una
época de invierno y las mismas aguas pueden generar socavaciones que
desestabilicen las mismas viviendas.

Recomiendo se tomen las precauciones del caso a fin de corregir
oportunamente fallas y de la misma manera garantizar los trabajos que la
Administracion Departamental adelanta para alcanzar el propdsito comun
como lo es la correcta construccion del Alcantarillado Sanitario de la ciudad
de Riohacha”.

- Copia auténtica del Protocolo de Necropsia No. 100-1185 correspondiente al
menor Luis Manuel Pushaina Uriana, documento respecto del cual se destaca la

siguiente informacion:

“Sitio de los hechos: Calle 11 A Carrera 19

Fecha de los hechos: 010903 Hora: 14:00 horas, aprox.
Fecha de hallazgo: 010904 Hora: 08:05 horas

Sitio de defuncion: Calle 11 A Carrera 19

Fecha de ingreso: 010903 Hora: 14:00 horas, aprox.
(...)

CONCLUSION:

Hombre infante que fallece por anoxia por sumersion. Mecanismo de
muerte compatible con accidente”.

- Copia auténtica del oficio GP-AR-FF-184 del 31 de agosto de 2001, mediante el
cual el Coordinador de Gerencia de la firma interventora del contrato No. 241 dio

respuesta al oficio presentado por la Alcaldia, en el siguiente sentido:

“Atendiendo su recomendacion expresada en el oficio de fecha 23 de Agosto




de 2001 (...) le informamos que la Gerencia de Proyecto delegd una
comision para que verificara la informacion que usted nos esta suministrando
y se produjera como resultado un informe de campo, el cual servira de base
para tomar los correctivos pertinentes con respecto al contratista y a la obra”.

- Declaracion del sefior Wilmer Iguaran lpuana.

“PREGUNTADO. Diga al despacho si usted conoci6 acerca de la existencia
del hueco donde dice que cayd el nifio sufriendo de ahogamiento, con
anterioridad a la fecha en que murioé el menor, atendiendo que su residencia
esta ubicada muy cerca del lugar donde fallecié el menor (...). CONTESTO.
Si tengo conocimiento como una semana antes. PREGUNTADO. Diga al
despacho si el hueco a que ha hecho referencia tenia sefializacién o alguna
proteccion que previniera a las personas acerca del peligro que este
representaba. CONTESTO. No tenia ninguna sefalizacion (...). El nifio cay6
en la tarde y nosotros lo sacamos al dia siguiente, la tarde era lluviosa, era
época de invierno (...). El hueco si era visible, le faltaban algunos
centimetros para llenarse completamente (...). El nifio tenia mas o menos no
sé la edad exacta, cinco afios y medio y no sé si estaba acompafnado el dia
que cayo al hoyo (...) PREGUNTADO. Sirvase informar al despacho cuéles
son las caracteristicas que presentaba el hueco a que hace usted alusion.
CONTESTO. Tenia aproximadamente tres metros de diametro, de
profundidad tenia como tres metros también, tenia lomas de barro alrededor,
cuya altura era de un metro alrededor (...). Estaba en todo el medio de la
calle 11 entre carreras 20 y 21 tengo entendido que el hueco lo dejaron
porque hasta ahi llegaba el tubo que continuaba y dejaron de trabajar el
sdbado para reanudar actividad el lunes”.

- Testimonio del sefor René Antonio Montano Escorcia.

Si, cuando me llegé la citacion, me di cuenta que era por la muerte de un
nifio que se habia ahogado en una obra que estabamos haciendo, fue mas o
menos a mediados de septiembre, eso fue un domingo que cayd un
aguacero, al lado habia una cancha de futbol que se inunda cuando llueve y
la gente, los vecinos de por alli, no sé quien cogieron e hicieron una zanja a
mano a pala para evacuar el agua de la cancha y la tiraron hacia donde
teniamos nosotros la excavacion que estaba tapada y compactada, usted
sabe que el agua siempre tiende a salir por lo mas bajo y lo mas bajo era la
excavacion que esta alli, de la muerte del nifio me enteré el dia lunes, eso lo
supe por la radio, porque teniamos la obra paralizada en esos dias, la obra
tenia como 7 u 8 dias que estdbamos esperando una tuberia (...)
CONTESTO: Alli en las obras siempre se coloca un cinta reflectiva,
preventiva y estaba colocada y ademas de las cintas habian una vallas que
decian peligro, hombres trabajando, esas vallas se colocaban y las cintas y
la gentes las quitaban para llevarselas (...). PREGUNTADO: Qué equipos
herramientas o elementos utilizaban para compactar las zanjas que tapaban
luego de instaladas las tuberias. CONTESTO: Ahi se utilizaban pizones, dos
rana y un vibrocompactador, el pizbn es manual, la rana es un
vibrocompactador pequefio que va montado sobre una plancha e impulsado
por un motor de 8 caballos, el vibrocompactador es un rodillo de mayor
capacidad que pesa mas o menos tonelada y media. PREGUNTADO. Puede
usted precisar en qué sitio exacto del tramo de la tuberia que habia sido



instalada se ahogd el nifio Luis Manuel Pushaina Uriana. CONTESTO.
Como la obra se habia suspendido por falta de tuberia, el nifio se ahogo al
final de la tuberia donde suspendimos, donde se par6 la obra.
PREGUNTADO: Diga el declarante al despacho en forma clara y precisa si
el agua que informa destap6 la zanja que habian compactado al momento
de suspender los trabajos, por falta de tuberia, corria por dentro de los tubos
que ya se encontraban instalados o por fuera de éstos, en esta ultima
hipétesis, diga por donde. CONTESTO: Si estaba tapada, el tubo que venia
instalado al suspenderse los trabajos estaba tapado en ambos extremos,
pero las tapas no son unas tapas herméticas, sino unas tapas provisionales
que permiten filtracién de agua, al llenarse el tubo el agua busca por donde
salir. EI agua de por siempre (sic) tiende a bajar la zanja, por muy
compactada que estuviera, eso estaba terraplanado y compactado, que
siempre se trabaja con los equipos de compactacion.

- Testimonio del sefor Jaime Daniel Montarfio Escorcia.

“Si sé, 0 sea por el incidente que ocurrié en el sitio de trabajo, supe que
murié el nifio ahogado en las aguas que nosotros habiamos hecho unas
zanjas, se taparon, se compactaron, el dia que llovid, estabamos metiendo
unas tuberias del alcantarillado, nosotros todas las tardes tapabamos y
compactabamos y quedaban totalmente tapadas las zanjas y con sus
respectivas cintas reflectivas y avisos, el dia del hecho que llovié estaban
totalmente tapadas, pero la comunidad al frente tenia un lote que se le
llenaba el agua y abrieron unas zanjas hacia el sitio donde ocurri6 el hecho,
eso se llené de agua y abrieron unas zanjas hacia el sitio donde ocurrio el
hecho, eso se llen6 de agua por la excavacion que ellos hicieron, eso ocurrié
un domingo y el dia lunes que llegamos alla ya encontramos lo sucedido.
PREGUNTADO. Diga al despacho si al regresar el dia lunes por accién de
las aguas lluvias se habia descubierto la tuberia que se encontraba instalada
y que habia sido tapada y compactada. CONTESTO. El tubo con las aguas
no se destapo, la comunidad hizo la zanja hacia donde estaba el tubo y fue
donde se hizo el charco, porque no fue que el tubo se veia ni nada sino que
se hizo un charco alli (...). El pozo mas o menos de ancho tenia como dos
metros y de profundidad como 50 centimetros (...). La tuberia tiene de
grueso 42 pulgadas y de largo tiene 12 metros, eso iba enterrado a una
profundidad de 2.50 metros”.

- Declaracioén del sefior Jaime Francisco Tarifa.

“Si, de acuerdo (sic) a la muerte de un nifio que se ahogd en una zanja,
nosotros estdbamos trabajando y dejamos de trabajar porque se nos
escaseo la tuberia, trabajdbamos con el sefior Fernando Garantiva, €l es el
patrén mio, la empresa estaba metiendo una tuberia de impulsién de agua
del alcantarillado que va de la estacibn No. 3 hacia la Laguna, aqui en
Riohacha, el barrio donde ocurrié el hecho se llama José Antonio Galan, la
calle no la recuerdo, eso fue como el 3 de septiembre mas o menos del afio
2001, entonces nosotros habiamos dejado de trabajar hacia como 8 dias,
eso se dej6 bien compactado y tapado, se le puso un palo, la tapa era de
una lamina de zinc y se tapd, yo personalmente compacté eso bien
compactado y los otros obreros pusieron las cintas y cubrieron todo lo que
habia quedado donde se compactd, como a los 8 dias cay6 un aguacero y



hay un solar alli que se llena de agua y como llovié duro entonces los
mismos sefiores del barrio abrieron para que corriera el agua por la tuberia,
que cuando sucedi6 el caso yo fui uno de los que fui a darme cuenta del
caso y entonces miré y habian abierto una zanja con pala para que corriera
el agua por la tuberia, habian movido la tapa para que entrara el agua,
después de eso yo me fui para Valledupar y no me di cuenta de qué mas
paso (...). Se habian puesto los avisos correspondientes, las cintas con sus
respectivos avisos, latas con leyendas que dicen peligro y a los lados se le
colocaban las cintas que dicen peligro. Eso se le puso las cintas preventivas,
a los lados de todo lo que ocupaba el tubo mas o menos de un metro, se le
pasaron cuatro rondas de cintas para darle seguridad y por mas prevencion
se le puso la lata que dice peligro. En este estado de la diligencia pregunta el
Procurador Judicial asi: PREGUNTADO. Sirvase informar a este despacho,
cuales son las caracteristicas de la tapa a que usted hace referencia, qué
funcidbn desempefiaba y qué sostenia dicha tapa. CONTESTO: Las
caracteristicas son de lata, la tapa coge todo el ancho del tubo, esa tapa se
pone, después se le pone un palo largo y se le echa tierra, y con un pisén se
pisa y el palo sostenia la tapa y entonces los obreros con un pisén de mano
y una rana compactan ese pedazo de tierra para que la tapa quede firme.
PREGUNTADO. Con lo anterior quiere decir o da a entender usted que por
dentro estaba el hueco. CONTESTO: El hueco que habia estaba tapado,
porque el Unico hueco que habia era del tubo y se compacté porque no
sabiamos qué dia ibamos a trabajar. PREGUNTADO: a folio 122 y 123 se
encuentran dos fotografias, donde la primera se refleja un hueco grande con
cierta profundidad con un contenido de agua encharcada y a su alrededor
unas lomas de tierra que de acuerdo a la vision y mi concepto sin ser
experto en la materia se ve como compacta y con cierto tiempo de estar ahi,
a un lado contrario de la montafia de tierra a que hice referencia se ve un
vestigio como si hubiese una zanja, en el folio 123 la percepcién es un poco
mas clara y se nota de que dicha zanja conduce al lado donde esté el poste,
contrario a donde estan las lomas de tierra, donde se ven claramente 4
vértices de picos inclusive casi llegando a la acera contraria donde esta
localizado el hueco, la pregunta exacta con esa pequefia descripcion o
radiografia que se le hace a las dos fotos radica en como se explica si el
hueco estaba sellado y compactado aparecen las lomas de tierra en
situacién contraria a donde esta la zanja y llegando a la acera contraria a la
ubicacion del hueco si presuntamente la tierra de lo que podia ser una zanja
estan a su lado en armonia con el poste. CONTESTO: El agua corre del lote
que esta ahi y penetra hacia donde estaba el hueco y ellos abrieron para
que no les encharcaran los patios de alli. En este estado de la diligencia el
Magistrado sustanciador le solicita al declarante responder concretamente la
pregunta formulada en la medida en que lo declarado no resuelve el
interrogante que le ha hecho el sefior Procurador. CONTESTO: La respuesta
mia es que el agua como estaba lleno ese solar alli, ese hueco lo hizo el
agua, porgue es que habia una fuente de agua en el lote y al llenarse ellos la
Unica solucién que vieron mas facil fue abrirle por alli para que se fuera por
el tubo”.

- Declaracién del sefior Humberto Rafael Mercado Medina.

“Si supe, supe que se habia ahogado un nifio, pero nosotros no hemos
dejado un hueco, nosotros como todo lo rellenamos con el material de
excavacion, el material sobrante. PREGUNTADO: Con base en su respuesta
anterior diga al despacho si el lugar donde presumiblemente ocurrieron los



hechos materia de este proceso, es decir ahogamiento del menor Luis
Manuel Pushaina, corresponde al representado en la fotografia obrante a
folio 122 y 123 del expediente y que se le pone de presente. De ser
afirmativa su respuesta, como se explica que en la foto del folio 123
alrededor del hueco que se ilustra en esta existan varios pilones de tierra,
presumiblemente extraido del hueco que alli estd representado.
CONTESTO: EI material que se ve es un material sobrante en el cual la
capacidad de la tuberia, o sea el didmetro da para que quede cantidad de
material sobrante, la fotografia si corresponde al lugar donde estaba
trabajando (...). CONTESTO: La compactaciéon se venia haciendo con un
equipo que estaba disefiado para ese tipo de excavacion, con
vibrocompactador. PREGUNTADO. Usted anteriormente manifesté que
habia quedado un charco en ese lugar puede explicar las condiciones de
ese charco. CONTESTO: Lo hicieron unos moradores para sacar unas
aguas de unos lotes, lo que basicamente alcancen a cavar con una pala. En
este estado de la diligencia ante la pregunta formulada y no encontrandose
consignada en las respuestas anteriores la declaracion que se postula en la
misma como respuesta, el testigo ratifica asi: Nosotros no hemos dejado
charco. (...). CONTESTO: Entre la suspension de los trabajos y el aguacero,
[transcurrieron] aproximadamente 3 dias y entre el aguacero y el
ahogamiento del nifio 1 dia”.

- Copia auténtica del pliego de condiciones correspondiente a la Licitacion Publica
No. 014/2000, cuyo objeto fue la “Construccion Linea de Impulsion — Primera

Fase”.

- Acta de inspeccion judicial de fecha 23 de abril de 2002, practicada en el lugar de

los hechos por el Tribunal a quo, diligencia de la cual se destaca lo siguiente:

“[Pluede observarse que actualmente en este lugar no se encuentran
trabajos relativos a excavaciones para la instalacion de la tuberia de
alcantarillado, en la interseccion indicada, se encuentra ubicado un manjol
aparentemente instalado en forma reciente, con su correspondiente tapa de
hierro y concreto, al lado derecho de éste se observa un poco de agua
presumiblemente residuos de una lluvia (...) charca sobre la cual se
encuentran las huellas o trillas de llantas de automavil, pero en todo caso, se
anota que esa cantidad de agua no implica riesgo o peligro alguno para el
ahogamiento de personas. Segun informacion de moradores del sector, el
hueco o zanja donde presumiblemente cay6 el menor Luis Manuel Pushaina,
hoy no existe porque fue recubierto con tierra, fue compactado (...)".

- Copia auténtica del convenio No. 52-1999 de apoyo financiero suscrito entre el
Ministerio de Desarrollo Econdmico, el Departamento de la Guajira y el Municipio
de Riohacha, suscrito el 30 de diciembre de 1999, el cual tuvo como objeto “aunar
esfuerzos para llevar a cabo la ejecucion del proyecto SEGUNDA ETAPA DEL
PLAN MAESTRO DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE RIOHACHA".

Dentro de las obligaciones que asumieron el Departamento y el Municipio, se



destacan las siguientes:

“A) Aportar la suma indicada en la clausula sexta del presente convenio de
Apoyo Financiero, en las obras definidas para ellos, en el tiempo y monto
establecido en el plan financiero aprobado por el MINISTERIO para el mismo
(...) E) Constituir, a través de un contrato, un Esquema de Administracion y
Gerencia, en adelante el ADMINISTRADOR, que se encargue de realizar,
entre otras, las siguientes actividades: 1- administrar la totalidad de los
recursos aportados 2- llevar a cabo la gerencia integral del proyecto objeto
del presente convenio. 3- destinar los recursos de apoyo financiero en forma
exclusiva mediante contratos de obra, mano de obra o suministro, segun se
requiera, de acuerdo con lo dispuesto en la ley. 4- desarrollar el proyecto
objeto del presente Convenio de Apoyo Financiero de conformidad con el
presupuesto y el plan de inversiones del proyecto presentado por el
MUNICIPIO y el DEPARTAMENTO, debidamente viabilizado y aprobado por
el MINISTERIO (...). SEXTA. APORTES Y FORMA DE PAGO. (...) B) EL
MUNICIPIO aporta como contrapartida al presente convenio la suma de tres
mil millones de pesos ($3.000'000.000) de la vigencia del afio 2.000 (...) C)
El DEPARTAMENTO aporta como contrapartida al presente convenio la
suma de TRES MIL MILLONES DE PESOS (...). EI MUNICIPIO vy el
DEPARTAMENTO garantizardn la oportunidad y disponibilidad de los
recursos comprometidos segun el plan financiero del proyecto (...).
OCTAVA. PROPIEDAD DE LOS BIENES. Los bienes que sean adquiridos o
construidos con recursos de apoyo al Gobierno Nacional, perteneceran al
MUNICIPIO y a ellos se les aplicara lo dispuesto por el Numeral 87.9 del Art.
87 de la Ley 142 de 1994. NOVENA. DISENOS E INTERVENTORIA DEL
PROYECTO. Los disefios y la interventoria del proyecto seran
responsabilidad del ADMINISTRADOR, el cual se encargara de velar para
que la calidad de las obras que se ejecuten cumplan con las
especificaciones técnicas y de ingenieria minimas requeridas”.

- Copia auténtica del otrosi numero 1 al convenio No. 052-1999. Se destaca el

siguiente clausulado:

“B) Que teniendo en cuenta los recursos disponibles, se acordd dividir el
proyecto Segunda etapa del Plan Maestro de Acueducto y Alcantarillado de
Riohacha en dos fases funcionales, la primera de las cuales se ejecutaria en
el afio 2.000 y la segunda en el afio 2001; ésta dltima incluye un mayor
alcance del proyecto, el que fue aprobado por el MINISTERIO. C) Que la
fase | se ejecutd en el afio 2.000 con aportes del MINISTERIO y del
DEPARTAMENTO cubriendo éste ultimo los aportes del MUNICIPIO para
dar cumplimiento al pari-passu establecido (...)".

- Testimonio del sefor Leonardo Uriana Pushaina.

“Si, me llama para hacer unas declaraciones acerca del nifio Luis Manuel
Pushaina, sucedio el 3 de septiembre lunes, murié ahogado en una zanja
que hicieron en el barrio donde vivimos, llovié el dia domingo, el lunes él
desaparece como a las 2:00 de la tarde, yo llegué con mi tia empezamos a
buscar en todo el barrio, y no aparecia fuimos a la policia pusimos la
denuncia y nos dijeron que esperaramos el dia siguiente haber si aparecia,



yo lo encontré como a las 6:00 de la mafiana, boca abajo en la zanja que
estaba hecha, no tenia cinta de seguridad yo pasé y lo encontré y lo
reconoci por el pelo y el cuello de la camisa blanca que tenia puesta; la
zanja tenia como tres metros de profundidad y lo saqué y me lo llevé para la
casa, ya después que lo sepultamos llegaron y taparon la zanja como si
nada habia pasado y se fueron. PREGUNTADO. Diga la despacho (...) que
usted se encuentra ligado a través de parentesco consanguineo con la
sefiora Narly Pushaina Uriana y demas grupos de personas que integran la
parte demandante. CONTESTO: Si yo soy sobrino de ella”.

- Copia auténtica del libro de bitacora correspondiente al mes de septiembre de
2001 correspondiente al contrato No. 241/2000. Cabe resaltar las siguientes

anotaciones, las cuales inician desde el dia 4 de septiembre de 2001:

“Sept — 04 - /001

En el dia de hoy no se labor6o en la obra por motivo de que se agotoé la
tuberia.

Sept - 05 -/001

La interventoria deja constancia que no se esta laborando en la obra, el
contratista manifiesta que no le ha llegado la tuberia. En las dos horas de la
tarde se le hizo el recibimiento de obra a la tuberia de 10”7, 127, 8", 6”.

Sept — 06 - /001

En el dia de hoy no se labor6 en la obra por motivo de que la tuberia no le
ha llegado.

Nota: Nuevamente se le recuerda al contratista que es su responsabilidad
mantener dentro de la obra la sefializacion preventiva necesaria con el fin de
evitar cualquier tipo de accidentes que se puedan presentar, por lo tanto se
le reitera nuevamente la colocacion de la cinta preventiva en los sitios donde
existan excavaciones abiertas.

Sept - 07 - /001

En el dia de hoy no se realiz6 ninguna actividad en la obra por motivo de que
la tuberia no ha llegado.

Nota: Se le recuerda nuevamente al contratista que es su responsabilidad
mantener dentro de la obra la sefializacion preventiva necesaria con el fin de
evitar cualquier tipo de accidentes que se puedan presentar, por lo tanto se
le reitera nuevamente la colocacion de la cinta preventiva en los sitios donde
existan excavaciones abiertas.

Sept — 08 - /001

En el dia de hoy el contratista mando a rellenar totalmente las excavaciones
abiertas. La tuberia no le ha llegado”.

- Concepto del antrop6logo Weilder Guerra Curvelo acerca de la compensacion



material en la sociedad Wayuu.

- Copia auténtica del libro de bitacora correspondiente al mes de septiembre de
2001 respecto del contrato No. 241/2000. Cabe resaltar las siguientes

anotaciones, las cuales inician desde el dia 12 de febrero de 2001:

Julio — 19 - /001

En el dia de hoy se comenzé a laborar en la obra con la excavacion e
instalacion de 26 mts de tuberia G.R.P. de 42" se continué colocando el
hierro para el atraque; ancho de zanja 5,6 [ilegible].

Nota: La comunidad se ha venido quejando por las montafias de arena que
tienen en la calle y la excavacion donde se encuentran fundiendo el atraque
de la tuberia; ellos manifiestan que esto representa un peligro para los nifios
como para los grandes.

Julio — 21 - /001

En el dia de hoy se comenzé a laborar en la obra con la excavacién e
instalacién de la tuberia de G.R.P., de 42" el contratista mandé a tapar la
excavacion que se encontraba abierta por el atraque de la tuberia en el A
4036 el cual la gente se le quejaba; se continué fundiendo el atraque del A
2080; se continuod haciendo las conexiones domiciliarias del acueducto (...).

Julio — 26 - /001

En el dia de hoy el contratista comenzd a laborar en la obra con la
excavacion para sacar la tuberia del acueducto de 3” con el tramo No. 518.
Se continué fundiendo cajas de inspeccion.

La interventoria le recuerda al contratista que no se deben tener
excavaciones abiertas sin su sefializacion preventiva.

(.
Julio — 30 - /001

Se le recuerda al contratista que es su responsabilidad mantener dentro de
la obra la sefalizacion preventiva necesaria con el fin de evitar cualquier tipo
de accidentes que se puedan presentar. Por lo tanto se le reitera
nuevamente la colocacién de la cinta preventiva en los sitios donde existan
excavaciones.

Se le hace notar a la interventoria que la cinta preventiva que se ha colocado

alrededor de las excavaciones ha sido arrancada por las personas aledafas
o0 circundantes a la obra en mencion.

(...

Agosto — 14 - /001



En el dia de hoy el contratista realiz6 la siguiente actividad en su obra: se
continué con la fundicion en concreto al atraque ubicado en el A 2620.

Nota: Se le recuerda al contratista que es su responsabilidad mantener
dentro de la obra la sefalizacion preventiva necesaria con el fin de evitar
cualquier tipo de accidentes que se puedan presentar, por lo tanto se le
reitera nuevamente la colocacién de la cinta preventiva en los sitios donde
existan excavaciones abiertas.

Agosto — 15 - /001

(...)

Nota: En el atraque ubicado en el delta A 4036 faltaron 4,50 m por fundir;
razon por la cual no se pudo hacer por ser el terreno muy suelto, se formaba
un ancho de zanja muy grande poniendo en riesgo las viviendas que se
encuentran alrededor, el contratista decidié tapar la excavacion y dejar ese
atraque hasta donde quedé 23,3 ml y a la vez le hizo saber a la interventoria
por medio de un oficio.

(...)
Agosto — 28 - /001

Se iniciaron labores con la fundicion del pavimento en el A 2958; se termind
de fundir el atraque ubicado en el A 2937 con una longitud de 13,08 ml.

Nota: Se le recuerda al contratista que es su responsabilidad mantener
dentro de la obra la sefalizacion preventiva necesaria con el fin de evitar
cualquier tipo de accidentes que se puedan presentar, por lo tanto se reitera
nuevamente la colocacién de la cinta preventiva en los sitios donde existan
excavaciones abiertas.

(...)
Agosto — 31 - /001

En el dia de hoy se iniciaron labores con la instalacion de tuberia novafort de
8” al tramo No. 517 se hizo la excavacion para instalar el Manjol No. 2937

(...)
Sept—- 01 -/001

En el dia de hoy el contratista no laboré en la obra, en razén de que se agoté
la existencia de tuberia (...)

Sept — 03 - /001

En el dia de hoy el contratista no labord en la obra, en razon de que se agoto
la existencia de tuberia.

- Dictamen pericial rendido por los sefiores Francisco Marquez Deluque y Edgar

Robles Toncel, del cual se desprenden las siguientes conclusiones:



‘“PREGUNTA 1:

Realizar un levantamiento topogréfico con relacién al sitio donde ocurrieron
los hechos.

RESPUESTA:

Nosotros los peritos consideramos que no es técnicamente representativo
hacer el levantamiento topogréfico solicitado porque desde la fecha en que
sucedieron los hechos a la fecha practicar el peritazgo las condiciones
topograficas del terreno han cambiado considerablemente, ya que gran parte
del lote donde se formaba la laguna ha sido rellenado, por unas
construcciones que se estan ejecutando en la actualidad y el resto del lote lo
ocupaban materiales para la construccion de las mismas; ademas la calle
por donde se instalé la tuberia sufri6 modificaciones al subir el nivel por
causa del material sobrante de las excavaciones que le sirvio de relleno.

Para determinar el estado topografico de los sitios donde ocurrieron los
hechos. Recurrimos a la investigacion de los planos fotograficos del Plan
Maestro del Alcantarillado Sanitario del Municipio de Riohacha, obtenida
esta informacién en las oficinas de Proyecto y Disefio de Estudios Técnicos
y Construcciones (E.T.C. Ltda.) quienes tienen a su cargo la interventora
(sic) de esta obra.

En las copias de los planos 1 de 4, planta y perfil que se anexan, entre los
pozos 2728 y 2620 tramo del sitio donde ocurrid el hecho vemos en el perfil
el area sombrada en rojo, que nos indica la zona inundable; lo cual nos da
una vision mas real del sitio en la fecha en que sucedieron los hechos.

(..
PREGUNTA 3:

Determinen los Sefiores Peritos, si en el sector de la calle 11 con carrera 20
del Barrio José Antonio Galan, existe o no Alcantarillado Pluvial y si el mismo
es necesario y por qué razén?

RESPUESTA:

1. En la direccibn del Barrio mencionada en la pregunta no existe
Alcantarillado Pluvial.

2. En este sitio, por desniveles, se nota que las aguas lluvias concurren a
este lugar sin tener salida y por eso anegandolo; es necesario evacuar esta
agua por medio de un Alcantarillado Pluvial, para evitar inundaciones en
precipitaciones pluviométricas de intensidad moderada que produzcan dafios
a los moradores del sector.

PREGUNTA 4:

Que digan los sefiores peritos, si después de haber caido un torrencial
aguacero, por mas de 4 horas, es posible que hubiera causado inundaciones
en los lugares aledafios al sitio donde habia sido instalada y tapada la
tuberia del Barrio Galan.



RESPUESTA:

Si es posible porque hubiese causado inundaciones, porque en el sitio
donde se estaba instalando la tuberia no existe Alcantarillado Pluvial que
permite la evacuacion rapida de las aguas lluvias y las calles no tienen una
buena superficie y desnivel que permitan la evacuacion rapida de esa agua
lluvia.

PREGUNTA 5:

Que determinen los Peritos si al encausar un volumen considerable de agua
por una tuberia que ha sido tapada provisionalmente en el lugar donde
termina la tuberia, esas aguas buscan o no salir por ese sitio.

RESPUESTA:

Toda agua encausada sale por el sitio méas facil, en el caso que nos ocupa,
la existencia de agua en la tuberia, a pesar de estar tapada
provisionalmente, se debid al encausamiento que se le hizo a la zanja, como
se aprecia en las fotos 1, 2 y 3 que anexamos, obtenidas de los informes de
investigacion, ejecutada para evacuar la zona inundable adyacente, y esta
agua se acumulé en la tuberia y no paso6 por los desniveles que presenta
ésta segun los perfiles en el pozo 2751 donde sucedié el hecho la cota clave
es 3.24 y a 295 metros aproximadamente esta la misma cota clave, lo que
nos lleva a determinar, que por el principio de vasos comunicantes los
puntos tienen la misma presion, por lo tanto el mismo nivel y el agua no
podia seguir sino que se acumulé en la entrada donde abrieron la zanja para
que evacuara.

PREGUNTA 6.

Qué consecuencias pueden producir grandes precipitaciones de aguas
lluvias teniendo en cuenta los niveles y condiciones del terreno en una zona
urbana subnormal, carente de colectores y redes para la conduccién de
aguas lluvias.

RESPUESTA:

En zonas urbanas subnormales con terrenos de bajo nivel y carente de
salida de las aguas lluvias, bien sea por desnivel natural o por falta de
sistema de Alcantarillado Pluvial, producen inundaciones cuando se
presentan precipitaciones de moderada y alta intensidad.

Las inundaciones traen como consecuencia dafios materiales,
enfermedades y hasta pérdidas de vidas humanas especialmente en la
poblacién infantil”.

- Certificacion del Instituto de Hidrologia, Meteorologia y Estudios Ambientales, a

través del cual se hizo constar lo siguiente:

“Que el comportamiento diario de la precipitacion, durante el periodo
comprendido entre el 25 de agosto y el 5 de septiembre de 2001, con base
en la informacion obtenida en la estacion meteorologica aeropuerto



Almirante Padilla — Riohacha (coordenadas geografica 11° 32’ de latitud
norte, 72° 56’ de longitud oeste, elevacién: 4 metros), fue el siguiente:

ESTACION AEROPUERTO ALMIRANTE PADILLA
PRECIPITACION (mm)
AGOSTO-SEPTIEMBRE DE 2001

DIA SEP
01 0.0
02 48.9
03 0.0
04 0.0
05 0.0

Un milimetro (mm) de precipitacion equivale a un litro de agua por metro
cuadrado de superficie o0 a diez (10) metros cubicos de agua por hectarea”.

5. Los recursos presentados por el Departamento de la Guajira, el Municipio
de Riohachay la parte demandante.

Por razones de metodologia, de conformidad con los recursos de apelacion
presentados por la parte demandante y el Departamento de la Guajira, la Sala se
ocupara de estudiar la participacion de la victima en los hechos ocurridos con el fin
de determinar si en el presente caso hay lugar a la configuracion de una causa de
exoneracion de responsabilidad, una concausa o una responsabilidad completa de

los entes demandados.

Posteriormente, la Sala se ocupara de analizar el argumento propuesto por el
Departamento de la Guajira consistente en que debe ser el contratista el Unico
ente responsable en el presente asunto y las razones de inconformidad alegadas

por el Municipio de Riohacha.

6. La participacion de la victima en los hechos materia del presente proceso.

Para el Departamento de la Guajira estaba probada la culpa de los padres del
menor fallecido, puesto que el mismo debia encontrarse bajo la proteccion y
cuidado de sus progenitores, teniendo en cuenta la temporada de invierno que se
venia presentando en la zona, de manera que no habia lugar a declarar la
responsabilidad de los demandados, al probarse la configuracién de una causa de
exoneracion de responsabilidad.



De igual forma expuso que resultaba contrario a Derecho que el Departamento se
viera obligado a responder “por las consecuencias de un hueco que un contratista
0 vecinos de una obra que se ejecuta por su cuenta hicieron y que por lluvia se
llené de agua y al cual fue a caer un nifio de sélo cinco afios por descuido de sus
padres. No, sinceramente, creo que no es justo derivarle responsabilidad alguna a
mi procurado, muy especialmente si la propia ley lo facultaba para pactar con el
contratista, como efectivamente lo hizo, que éste responderia por los riesgos que

implicara ejecucion de las obras”.

De conformidad con lo anterior, si bien las argumentaciones del impugnante no
son del todo claras, para la Sala el recurso de apelacién del Departamento de la
Guajira se encuentra dirigido a que se revoque la sentencia de primera instancia,
en cuanto considera que se demostré que en el presente caso la configuracion de
una causal de exoneraciéon de responsabilidad consistente en la falta de cuidado
de los padres en relacion con el menor fallecido.

Por su parte, el demandante alegé que no se habian probado los supuestos de
hecho que darian lugar a declarar la concausa, en la medida en que no se acredit
gue el menor se encontraba sélo al momento en que ocurrio el fatal accidente, al
tiempo que no era cierto, como lo afirmé el Tribunal a quo, que ese dia se

encontraba lloviendo.

Para resolver las anteriores argumentaciones, resulta pertinente realizar algunas

consideraciones en relacion con el regimen aplicable al presente asunto.

6. El titulo juridico de imputacién aplicable a los eventos en los cuales se
examina la responsabilidad patrimonial del Estado como consecuencia de la
produccion de dafios derivados de la ejecucién de obras publicas.

La jurisprudencia reiterada de la Corporacién ha sostenido lo siguiente, cuando se

trata de la produccion de dafios originados por la ejecucion de obras publicas:

“Tratandose de la ejecucion de obras publicas la jurisprudencia ha
manejado distintos regimenes de responsabilidad segun sea la calidad de
la victima que sufre el dafio, el operador, es decir la persona que ejecuta la
obra, el usuario o el tercero, bajo el entendido que si se trata del operador
que ejecuta una obra publica en beneficio de la administracion, el régimen
aplicable seria el de la responsabilidad subjetiva bajo el titulo de imputacién
de la falla del servicio. En cambio, por regla general, un tratamiento



distinto operd si la victima del dafio era el usuario o el tercero, porque
en estos casos el régimen adecuado seria el de la responsabilidad
objetiva, y en este escenario, en algunas oportunidades privilegio el
titulo de imputacion del riesgo creado y en otros casos habl6 del dafio
especial por el rompimiento del principio de igualdad antes las cargas
publicas.

La Sala en sentencia de 8 de noviembre de 2007'° sostuvo que la
calificacion de una actividad como “peligrosa” tiene incidencia para
establecer el criterio de imputacién aplicable en relacién con los dafios que
se deriven de la misma, distinguiendo entre quienes ejercen la actividad y
los terceros ajenos a ésta. En el primer caso, cuando quien ejerce una
actividad peligrosa sufre un dafio originado en ésta, la decisién sobre el
derecho a ser indemnizado debe gobernarse en desarrollo de la tesis de la
falla del servicio prestado™!.

De conformidad con lo anterior, el titulo objetivo de imputacion es el que en
principio resulta aplicable, en relacion con los dafios causados a terceros durante

la ejecucion de una obra publica, evento en el cual:

“[A]l actor le bastara probar la existencia del dafio y la relacion de
causalidad entre éste y el hecho de la administracion, realizado en
desarrollo de la actividad riesgosa. Y de nada le servira al demandado
demostrar la ausencia de falla; para exonerarse, debera probar la
existencia de una causa extrafa, esto es, fuerza mayor, hecho exclusivo
de un tercero o de la victima”.?

De igual manera, resulta pertinente reiterar lo afirmado por la Sala Plena de la
Seccién Tercera en sentencia del 19 de abril de 20123, en torno a la aplicacion de
los titulos de imputacion decantados por la jurisprudencia; en la providencia en

comento se considero:

“En lo que refiere al derecho de dafios, como se dijo previamente, se
observa que el modelo de responsabilidad estatal establecido en la
Constitucion de 1991 no privilegié ningun régimen en particular, sino que
dejé en manos del juez la labor de definir, frente a cada caso concreto, la
construccion de una motivacion que consulte razones, tanto facticas
como juridicas que den sustento a la decision que habra de adoptar. Por
ello, la jurisdiccion contenciosa ha dado cabida a la adopcion de diversos
“titulos de imputacion” como una manera practica de justificar y

10 sentencia de 8 de noviembre de 2007, Expediente 15967. Consejero Ponente Dra. Ruth Stella
Correa Palacio

11 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 29 de enero de 2009. Expediente 16689.
MP: Myriam Guerrero de Escobar.

12 gentencia de 14 de junio de 2001, exp. 12.696; Consejero Ponente: Alier E. Hernandez
Enriquez; sentencia de abril 27 de 2006, exp. 27.520; Consejero Ponente: Alier E. Hernandez
Enriquez.

13 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 19 de abril de 2012, Exp. 21515, C.P. Hernan Andrade
Rincon.



encuadrar la solucion de los casos puestos a su consideracion, desde
una perspectiva constitucional y legal, sin que ello signifique que pueda
entenderse que exista un mandato constitucional que imponga al juez la
obligacion de utilizar frente a determinadas situaciones facticas un
determinado y exclusivo titulo de imputacién.

“En consecuencia, el uso de tales titulos por parte del juez debe hallarse
en consonancia con la realidad probatoria que se le ponga de presente
en cada evento, de manera que la solucion obtenida consulte realmente
los principios constitucionales que rigen la materia de la responsabilidad
extracontractual del Estado, tal y como se explicO previamente en esta
providencia”.

En relacion con los presupuestos necesarios para la configuracion de las

denominadas causales de exoneracion de responsabilidad, la Sala ha dicho:

“Las tradicionalmente denominadas causales eximentes de responsabilidad -
fuerza mayor, caso fortuito, hecho exclusivo y determinante de un tercero o
de la victima- constituyen eventos que dan lugar a que devenga
juridicamente imposible imputar, se insiste, desde el punto de vista juridico,
la responsabilidad por los dafios cuya causacion da lugar a la iniciacion del
litigio, a la persona o entidad que obra como demandada dentro del mismo.
En relacion con todas ellas, tres son los elementos cuya concurrencia
tradicionalmente se ha sefialado como necesaria para que proceda admitir su
configuracion: (i) su irresistibilidad; (ii) su imprevisibilidad y (iii) su exterioridad
respecto del demandado, extremos en relacibn con los cuales la
jurisprudencia de esta Seccion ha sostenido lo siguiente:

“En cuanto tiene que ver con (i) la irresistibilidad como elemento
de la causa extrafia, la misma consiste en la imposibilidad del
obligado a determinado comportamiento o actividad para
desplegarlo o para llevarla a cabo; en otros términos, el dafio
debe resultar inevitable para que pueda sostenerse la ocurrencia
de una causa extrafia, teniendo en cuenta que lo irresistible o
inevitable deben ser los efectos del fendbmeno y no el fenémeno
mismo —pues el demandado podria, en determinadas
circunstancias, llegar a evitar o impedir los efectos dafiinos del
fendmeno, aunque este sea, en si mismo, irresistible, caso de un
terremoto o de un huracan (articulo 64 del Codigo Civil) algunos
de cuyos efectos nocivos, en ciertos supuestos o0 bajo
determinadas condiciones, podrian ser evitados—

Por lo demas, si bien la mera dificultad no puede constituirse en
verdadera imposibilidad, ello tampoco debe conducir al
entendimiento de acuerdo con el cual la imposibilidad siempre
debe revestir un caracter sobrehumano; basta con que la misma,
de acuerdo con la valoracion que de ella efectle el juez en el caso
concreto, aparezca razonable, como lo indica la doctrina:

«La imposibilidad de ejecucién debe interpretarse de una manera
humana y teniendo en cuenta todas las circunstancias: basta que
la imposibilidad sea normalmente insuperable teniendo en cuenta




las condiciones de la vida»'*.

En lo referente a (ii) la imprevisibilidad, suele entenderse por tal
aquella circunstancia respecto de la cual "no sea posible
contemplar por anticipado su ocurrencia"!®, toda vez que
“[P]rever, en el lenguaje usual, significa ver con anticipacion"®,
entendimiento de acuerdo con el cual el agente causante del
dafio solo podria invocar la configuracion de la causa extrafa
cuando el hecho alegado no resulte imaginable antes de su
ocurrencia, cuestion de suyo improbable si se tiene en cuenta que
el demandado podria prefigurarse, aunque fuese de manera
completamente eventual, la gran mayoria de eventos catalogables
como causa extrafia antes de su ocurrencia, mas alla de que se
sostenga que la imposibilidad de imaginar el hecho aluda a que el
mismo jamas hubiera podido pasar por la mente del demandado o
a que éste deba prever la ocurrencia de las circunstancias que
resulten de mas o menos probable configuracibn o a que se
entienda que lo imprevisible esta relacionado con el conocimiento
previo de un hecho de acaecimiento cierto.

Sin embargo, el caracter imprevisible de la causa extrafia también
puede ser entendido como la condicion de “imprevisto” de la
misma, esto es, de acontecimiento subito o repentino, tal y como
lo expresan tanto el Diccionario de la Real Academia Espafiola de
la Lengua, como el articulo 64 del Coddigo Civil'” y la
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, de acuerdo con la
cual “[Ijmprevisible serd cuando se trate de un acontecimiento
sUbito, sorpresivo, excepcional, de rara ocurrencia™®. La recién
referida acepcion del vocablo “imprevisible” evita la consecuencia
a la cual conduce el entendimiento del mismo en el sentido de que
se trata de aquello que no _es imaginable con anticipacion a su
ocurrencia, toda vez que esta Ultima comprensién conllevaria a
gue la causa extrafia en realidad nunca operase, si se tiene en
cuenta que practicamente todos los sucesos que ocurren a diario
ya han sido imaginados por el hombre.

No esta de mas sefalar, en cualquier caso, que la catalogacion de
un determinado fenébmeno como imprevisible excluye, de suyo, la
posibilidad de que en el supuesto concreto concurra la culpa del
demandado, pues si éste se encontraba en la obligacion de prever
la ocurrencia del acontecimiento al cual se pretende atribuir
eficacia liberatoria de responsabilidad y ademas disponia de la
posibilidad real y razonable de hacerlo, entonces los efectos
dafninos del fenbmeno correspondiente resultaran atribuibles a su
comportamiento culposo y no al advenimiento del anotado

14 Nota original en la sentencia Citada: ROBERT, André, Les responsabilites, Bruselas, 1981, p.
1039, citado por TAMAYO JARAMILLO, Javier, Tratado de responsabilidad civil, cit., p. 19.

15 Nota original en la sentencia Citada: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,
sentencia del 20 noviembre de 1989, Jurisprudencia y Doctrina, tomo XIX, Bogota, Legis, p. 8.

16 Nota original en la sentencia Citada: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,
sentencia del 26 mayo de 1936, Gaceta Judicial, tomo XLIII, p. 581.

17 Nota original en la sentencia Citada: Cuyo tenor literal es el siguiente: “Se llama fuerza mayor o
caso fortuito, el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el
apresamiento de enemigos, los autos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc”.

18 Nota original en la sentencia Citada: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,
sentencia de 26 de enero de 1.982, Gaceta Judicial, tomo CLXV, p. 21.



suceso. Culpa e imprevisibilidad, por tanto, en un mismo supuesto
factico, se excluyen tajantemente.

Asi pues, resulta mucho mas razonable entender por imprevisible
aguello que, pese a que pueda haber sido imaginado con
anticipacion, resulta subito o repentino o aquello que no obstante
la diligencia y cuidado que se tuvo para evitarlo, de todas
maneras acaecio, con independencia de que hubiese sido
mentalmente figurado, 0 no, previamente a su ocurrencia. En la
direccion sefialada marcha, por lo demas, la reciente
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, la cual ha
matizado la rigurosidad de las exigencias que, en punto a lo
“inimaginable” de la causa extrafia, habia formulado en otras
ocasiones:

(...)

Y, por otra parte, en lo relacionado con (iii) la exterioridad de la
causa extrafia, si bien se ha sefalado que dicho rasgo
caracteristico se contrae a determinar que aquella no puede ser
imputable a la culpa del agente que causa el dafio o que el evento
correspondiente ha de ser externo o exterior a su actividad, quizas
sea lo mas acertado sostener que la referida exterioridad se
concreta en que el acontecimiento y circunstancia que el
demandado invoca como causa extrafia debe resultarle ajeno
juridicamente, pues mas alla de sostener que la causa extrafia no
debe poder imputarse a la culpa del agente resulta, hasta cierto
punto, tautologico en la medida en que si hay culpa del citado
agente mal podria predicarse la configuracion —al menos con
efecto liberatorio pleno— de causal de exoneracién alguna,
tampoco puede perderse de vista que existen supuestos en los
cuales, a pesar de no existir culpa por parte del agente o del ente
estatal demandado, tal consideracion no es suficiente para
eximirle de responsabilidad, como ocurre en los casos en los
cuales el régimen de responsabilidad aplicable es de naturaleza
objetiva, razén por la cual la_exterioridad que se exige de la causa
del dafio para que pueda ser considerada extrafia a la entidad
demandada es una exterioridad juridica, en el sentido de que ha
de tratarse de un suceso 0 acaecimiento por el cual no tenga el
deber juridico de responder la accionada™®.

Por otra parte, a efectos de que opere el hecho de la victima como eximente
de responsabilidad, es necesario aclarar, en cada caso concreto, si el
proceder -activo u omisivo- de aquélla tuvo, o no, injerencia y en qué
medida, en la produccion del dafio. En ese orden de ideas, resulta dable
concluir que para que el hecho de la victima tenga plenos efectos
liberadores respecto de la responsabilidad estatal, es necesario que la
conducta desplegada por la victima no sélo sea causa del dafo, sino que
constituya la raiz determinante del mismo, es decir, que se trate de la causa
adecuada, pues en el evento de resultar catalogable como una concausa en
la produccion del dafio no eximird al demandado de su responsabilidad vy,
por ende, del deber de indemnizar, aunque, eso si, su reparacion estara

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 26 de
marzo de 2008, Expediente No. 16.530.



rebajada en proporcién a la participacion de la victima??"?L,

Con todo, la configuracion del hecho exclusivo de la victima como eximente de
responsabilidad no se edifica Unica y exclusivamente o por si sola, en el
incumplimiento de normas juridicas por mas reproche que esto merezca, puesto
gue, para que ello sea asi, se reitera, se requiere probar que la conducta de la
victima sea tanto la causa del dafio, como la raiz determinante del mismo, es decir
gue se trate de la causa adecuada, al tiempo que se impone acreditar su

irresistibilidad, su imprevisibilidad y su exterioridad respecto del demandado.

En el presente caso se desconocen las circunstancias especificas de ocurrencia
del accidente materia de este proceso, dado que ninguno de los testigos estuvo
presente en el momento exacto en que ocurrio el fatal suceso, motivo por el cual
no es posible establecer la participacion del menor en el accidente sufrido y con
ello si la conducta de la victima fue finalmente la causa adecuada del dafio,
ausencia probatoria que impide tener por configurada la ocurrencia de una causa

extrafa alguna, en especial del hecho exclusivo de la victima.

Se agrega, ademas, como ya se expuso, que para que opere alguna causa de
exoneracion de responsabilidad —incluidas por su puesto la culpa exclusiva de la
victima y el hecho de un tercero-, en el supuesto de hecho correspondiente no
debe concurrir la culpa del demandado —entiéndase en el presente caso una falla
en el servicio-, puesto que, en este caso, los efectos dafiinos del fenémeno
respectivo resultaran atribuibles a su comportamiento culposo y no al

advenimiento del anotado suceso.

En este caso, como lo indicé el Tribunal a quo —afirmaciones que no fueron
controvertidas por los impugnantes y que encuentran sustento en el abundante
material probatorio que hace parte del encuadernamiento- hubo un incumplimiento

en el deber de adoptar las medidas necesarias, suficientes y eficaces para advertir

20 En la anotada direccion, ha sostenido la Sala: “El hecho de la victima, al decir de los hermanos
Mazeaud, soélo lleva “consigo la absolucién completa” cuando “el presunto responsable pruebe la
imprevisibilidad y la irresistibilidad del hecho de la victima. Si no se realiza esa prueba, el hecho de
la victima, cuando sea culposo y posea un vinculo de causalidad con el dafio, produce una simple
exoneracion parcial: division de responsabilidad que se efectla teniendo en cuenta la gravedad de
la culpa de la victima. Henri y Ledbn Mazeaud, Jean Mazeaud. Lecciones de Derecho Civil. Parte
Segunda. Ediciones Juridicas Europa América. Buenos Aires. 1960, pags. 332 y 333". Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de mayo dos (02) de
dos mil siete (2007); Expediente nimero: 190012331000199800031 01; Radicacion: 24.972.

21 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Sentencia del 20 de mayo de 2009. Expediente. 17196.



a las personas acerca del riesgo y peligro que implicaba la construccion de la obra
objeto del contrato No. 241 de 2000.

Ciertamente, existe prueba de los riesgos que representaba la construccién del
alcantarillado objeto del acuerdo contractual antes referenciado, puesto que habia
necesidad de realizar excavaciones en un terreno que por sus condiciones y
caracteristicas era facilmente anegable ante las lluvias que se presentaran, lo cual
generaba, en consecuencia, que las aludidas excavaciones se inundaran.
Asimismo existe constancia de que a pesar del peligro al cual se hizo referencia,
no se tomaron las medidas necesarias, adecuadas y suficientes para advertir a la
comunidad acerca de estas circunstancias, a pesar de que, de manera reiterada,

se insto para que se adoptaran.

Prueba de lo anterior lo constituyen las siguientes piezas procesales:

- Oficio No. IT-ARLI-006 del 21 de abril del 2001, suscrito por la firma interventora
del Contrato No. 241 de 2001.

- Oficios de fecha 15 de agosto de 2001, suscritos por la Personera Municipal de
Riohacha.

- Oficio No. 138 del 23 de agosto del 2001 suscrito por el Secretario de
Infraestructura y Transporte Municipal del Municipio de Riohacha.

- Anotaciones de la Bitacora de fechas: julio 19, 26 y 30, agosto 14, 15, 28 y, aun

después de ocurrido el accidente, las anotaciones de fecha 5y 7 de septiembre.

- Testimonio del sefior Wilmer Iguaran Ipuana.

Asi las cosas, se concluye que en el presente caso no se dan los presupuestos
gue configuren la culpa exclusiva de la victima, ni el hecho de un tercero, como

causa de exoneracion de responsabilidad de los entes demandados.

En el mismo sentido tampoco hay lugar a declarar la existencia de una concausa,

en la medida en que no se dan los requisitos para ello.

En relacion con la figura de la concausa, esta Seccién del Consejo de Estado ha



sostenido que el comportamiento de la victima que habilita al juzgador para reducir el
guantum indemnizatorio (art. 2.357 Cddigo Civil??) es aquel que contribuye, de
manera cierta y eficaz, en la produccion del hecho dafiino, es decir cuando la
conducta de la persona participa en el desenlace del resultado, habida consideracion
de que la victima contribuyd realmente a la causacion de su propio dafio?. Al

respecto la Sala ha sefialado:

“b.4. Como para el Tribunal la conducta de la victima tuvo
participacion eficiente, mas no Uunica, en la producciéon y para los
demandantes ello no es asi juridicamente, se estudiara con mayor
precision ese punto, porgue de ser asi como lo concluy6 el a quo habria
lugar a que en la apreciacion del dafio éste estuviera sujeto a reduccion.
Al respecto el Cédigo Civil ensefia: “Articulo 2.357. La apreciacion del
dafio estd sujeta a reduccion, si el que lo ha sufrido se expuso a él
imprudentemente”.

Sobre este particular la Sala precisa que el comportamiento de la victima que
habilita al juzgador para reducir el quantum indemnizatorio, como lo sefala
el citado articulo 2.357 Cdédigo Civil, es el que contribuye en la produccion
del hecho dafiino (concausa); es decir, cuando la conducta de la persona
danada participa de manera cierta y eficaz en el desenlace del resultado
fatal. Se hace esta afirmacion en atencion a que no es de recibo a términos
del articulo 90 de la Constitucion Politica, reducir los alcances de la clausula
general de cobertura de responsabilidad, so pretexto de meras conductas
culposas, que no tienen incidencia causal en la produccion del dafio, pues
por esa via se reduciria el sentido y el alcance del valor normativo, contenido
en dicho precepto constitucional. Téngase en cuenta que tratandose de la
responsabilidad patrimonial del Estado, una vez configurados los elementos
estructurales de ésta - dafio antijuridico, factor de imputacién y nexo
causal -, la conducta del dafiado solamente puede tener relevancia como
factor de aminoracion del quantum indemnizatorio, a condicion de que su
comportamiento tenga las notas caracteristicas para configurar una co
causacion del dafio. En esta direccién puede sostenerse que no es de
recibo el andlisis aislado o meramente conjetural de una eventual
imprudencia achacable a la victima, si la misma no aparece ligada co -
causalmente en la produccion de la cadena causal.

Bien se ha dicho sobre el particular que la reduccién del dafio resarcible, con
fundamento en el concurso del hecho de la victima, responde a una razén de
ser especifica, cual es que la victima haya contribuido realmente a la
causacion de su propio dafio, caso en el cual esa parte de perjuicio no
deviene antijuridico y por ende no tiene la virtud de poder ser reconducido
al patrimonio de quien se califica de responsable. Por consiguiente, cuando
hay derecho a la disminucion, ésta ha de analizarse en funcion de la
relacion de causalidad, que es el ambito propio en donde tiene operancia
dicho elemento con causal y no en el denominado plano de la

22 “Articulo 2357. La apreciacién del dafio esta sujeta a reduccion, si el que lo ha sufrido se expuso
a él imprudentemente”.

23 Sentencias del 13 de septiembre de 1999, exp. 14.859, del 10 de agosto de 2005, exp. 14.678.
M.P. Maria Elena Giraldo Gomez y del 17 de marzo de 2010, exp. 18.567.



compensacion de culpas™.

En el presente caso, se reitera, dado que se desconocen las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en las cuales ocurrid el accidente y, con ello, resulta
imposible establecer si la participacion de la victima resultd cierta, eficaz y
determinante en la produccion del dafio, no hay lugar a declarar la concausa para

efectos de reducir el quantum indemnizatorio.

En el mismo sentido, comoquiera que no son claras las condiciones en las cuales
sucedi6é el accidente, tampoco hay lugar a reducir el monto de la indemnizacion
gue se va a reconocer a favor de la sefiora Narly del Carmen Pushaina, por el
supuesto incumplimiento de sus deberes de custodia y cuidado en relacion con su
hijo, dado que tal circunstancia no fue probada en el proceso, carga que, por

demas, le correspondia a la parte demandada.

Se agrega, ademas, que contrario a lo expuesto por el Departamento de la
Guajira, en el presente caso no era predicable una conducta “especial” de
proteccion por parte de los padres respecto del menor fallecido, teniendo en
cuenta que ellos conocian del peligro que involucraba la obra que se estaba
desarrollando, comoquiera que fue de tal entidad y prolongacion el descuido de la
entidad demanda en relacion con adopcion de las medidas necesarias, adecuadas
y eficientes de precaucion y seguridad de la construccion, que hay lugar a concluir
gue la comunidad afectada se acostumbré de tal forma a esas condiciones, que
desafortunadamente la construccién se torné en un “paisaje” normal y natural del

entorno fisico del sector para sus habitantes.

Ciertamente, segun consta en el expediente, la obra consistio principalmente en la
realizacion de excavaciones “al borde” de las viviendas, circunstancia que pesar
de constituir un peligro inminente como se advirtié en varios oficios suscritos por
la interventoria del contrato, el Municipio de Riohacha y la Personeria Municipal, lo
cierto es que no se adoptaron las medidas que se requerian, situacion que al
prolongarse en el tiempo, sin duda alguna, determiné que la comunidad se
acostumbrara y asumiera en su cotidianidad los peligros inherentes a la obra en
cuestiéon, a tal punto que el diario vivir, entre eso, el juego de los nifios, la entrada

y salida de las personas de sus viviendas, el transito por las calles, tuvo que

24 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 2 de mayo de 2002. Expediente: 13050. MP:
Maria Elena Giraldo.



ajustarse al peligro cierto e inminente generado por el desarrollo de la

construccion en comento.

Asi las cosas, la circunstancia de que los pobladores “conocieran” los peligros que
representaba la obra, de manera alguna puede considerarse como una situacion
gue pudiere dar lugar a reducir el monto de la indemnizacion a favor de la madre
de la victima, comoquiera que un argumento en ese sentido implicaria el traslado
de las consecuencias negativas de la materializacion de un riesgo a una persona

gue en principio no contribuyé a la producciéon de ese peligro.

En este sentido, no podia exigirsele a la madre una conducta de custodia y
proteccion diferente a la que -en las condiciones en las que se vio obligada a vivir
y convivir de conformidad con el panorama impuesto por la obra materia de la
presente discusion y de acuerdo con las mismas costumbres, creencias y
comportamientos que se derivan de su propia cultura- finalmente desplegé en el
presente caso o, por lo menos, en el expediente no hay constancia de una falta de
tal entidad que desconociera los deberes minimos y esenciales que se deben
predicar de un padre respecto de su hijo, mas aun cuando el riesgo se produjo por

un actuar negligente y por completo ajeno a los ahora demandantes.

Ahora bien, dado que en este caso hay lugar a condenar de manera total, esto es
sin que haya lugar a la reduccion del monto indemnizatorio, la Sala estudiara los
argumentos propuestos por el Municipio de Riohacha y el Departamento de la
Guajira, tendientes, el primero, a que la responsabilidad debe atribuirsele al
Departamento y, el segundo, a que la indemnizacion debe ser asumida

Gnicamente por el contratista.

Laresponsabilidad del Municipio de Riohacha.

Ese ente territorial expuso que en los términos de la Ley 80 de 1993 la labor de
vigilancia y control de la contratacion le corresponde a la entidad contratante, en
este caso al Departamento de la Guajira, razén por la cual era este ultimo el

llamado a responder patrimonialmente por el dafio ocasionado.

Para la Sala estd probada la suscripciébn de un convenio administrativo entre el
Ministerio de Desarrollo Econdmico —hoy Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo- el Departamento de la Guajira y el Municipio de Riohacha, cuyo objeto



fue el de “aunar esfuerzos para llevar a cabo la ejecucidn del proyecto SEGUNDA
ETAPA DEL PLAN MAESTRO DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE
RIOHACHA".

No obstante, para el caso que en esta oportunidad ocupa la atencion de la Sala, si
bien las obras con ocasion de cuya ejecucion sucedi6o el fatal accidente
encontraron fundamento en el aludido convenio, lo cierto es que, como también
esta probado en el proceso, tales obras fueron contratadas, de manera Unica y
exclusiva, por el Departamento de la Guajira, ente publico que también tuvo a su
cargo, ademas, la contratacion de la empresa que cumplié, finalmente, las labores

de interventoria.

Asi las cosas, se encuentra que el Municipio de Riohacha no tuvo injerencia
alguna —o por lo menos esa participacion no se encuentra probada- en el
procedimiento administrativo de licitacion publica, en la suscripcion, el
perfeccionamiento, la ejecucion y/o la interventoria del Contrato No. 241 del 2 de
noviembre de 2000, motivo por el cual, en los términos de la Ley 80 de 1993 —
articulos 4, 12, y 14-, al Departamento de la Guajira le correspondia ejercer las

labores de control y vigilancia en la actividad contractual por ella emprendida.

Con todo, hay constancia de que el Municipio de Riohacha realizdé actuaciones
tendientes a advertir al Departamento de la Guajira de los peligros que
representaba la obra que se venia ejecutando, tal como lo evidencia el oficio No.
138 del 23 de agosto del 2001, motivo por el cual no hay motivo alguno para

atribuirle el hecho danoso al citado demandado.

De conformidad con lo anterior, el Municipio de Riohacha no esta llamado a
responder por la condena que mediante la presente providencia se impondra.

Laresponsabilidad del Departamento de la Guajira.

Para el Departamento demandado, comoquiera que la direccion, administracion y
control de la obra en la cual sucedi6 el accidente, estaba a cargo de la sociedad
I.C.G. Ltda., dicho contratista era el lamado a responder por el dafio alegado en la

demanda.

Al respecto, de tiempo atras la jurisprudencia del Consejo de Estado ha

puntualizado que es posible imputar a las entidades estatales el dafio causado por



el hecho de sus contratistas, puesto que se tiene suficientemente establecido y
jurisprudencialmente averiguado que cuando la Administracion contrata a un
tercero para la ejecucion de una obra a través de la cual va a prestar un servicio

publico, es tanto como si la referida entidad la ejecutara directamente.

En este sentido, la Sala ha manifestado:

“De tiempo atras la jurisprudencia de la Sala ha venido reiterando la
posibilidad de imputar a las entidades estatales el dafio causado por el
hecho de sus contratistas, en el entendido de que la actividad realizada por
éstos en ejecucion de convenio celebrado con una entidad publica, debe
ser analizada como si hubiere sido desplegada directamente por ésta a
efectos de establecer si debe deducirse responsabilidad extracontractual al
Estado.

En tal sentido, ya desde la sentencia proferida el 9 de octubre de
19852°, esta Corporacion expreso:

«Fueron unanimes tanto la doctrina extranjera como la
nacional, asi como la jurisprudencia, en sostener que el trabajo no
dejaba de ser publico por el hecho de que lo ejecutara un contratista
particular a nombre de la entidad publica. En sentencia de 20 de
marzo de 1956, esta Corporacion destacd entre los elementos
tipificantes de esos trabajos publicos que éstos fueran efectuados
por cuenta del Estado, "ya directa o indirectamente" y que el trabajo
tuviera una finalidad de interés publico o social.

No tendria sentido alguno la afirmacion de que cuando esa
indemnizacion se refiera a dafios en la propiedad inmueble o a su
ocupacion transitoria, la persona responsable pueda ser la entidad
publica asi haya ejecutado directamente el trabajo o a través de un
contratista suyo, pero cuando la lesion recaiga en otros derechos de
mayor significacion (la vida o la integridad personal, por ejemplo)
sblo responde por lo que haga directamente. Lo planteado
careceria de significacion ética. Ademas, donde existe la misma
razén debe existir similar disposicién, segun ensefia una regla de
interpretacion racional.

Cuando la administracion contrata la ejecucion de una obra
publica es como si la ejecutara directamente. Es ella la duefia de la
obra; su pago afecta siempre el patrimonio estatal y su realizaciéon
obedece siempre a razones de servicio y de interés general. El
hecho de que no la ejecute con personal vinculado a su servicio
obedece, la mas de las veces, a insuficiencia o incapacidad técnica
de su propio personal o a falta de equipo adecuado. Por tal razén la
administracion, sin que por eso pierda la actividad el caracter de
publico, debe acudir a la colaboracién de los particulares para el
cumplimiento de ciertos cometidos de servicio. La colaboracion en

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; sentencia de
octubre nueve (9) de mil novecientos ochenta y cinco (1985); Consejero ponente: Carlos Betancur
Jaramillo; Referencia: Expediente N°. 4556; Actora: Gladys Mamby de Delgado.



el caso de obra publica no vuelve privada esa actividad, como no le
quita el caracter de publico al trabajo asi ejecutado. Esa
colaboracion por participacion cuando es voluntaria, caso del
cocontratante de la administraciébn cuya actividad tienda a la
prestacion o ejecucion de un servicio publico, hace a este particular
participe ocasional de la funcion publica no en calidad de agente o
funcionario sino como un 6érgano mas de la gestion estatal.

En otros términos: El contratista de una obra publica no se
vuelve agente de la administracion ni funcionario suyo; es ella
misma la que actla Hay aqui una ficcion de orden legal. Ni siquiera
puede hablarse que la entidad contratante responda en forma
indirecta por el hecho del contratista. No, la responsabilidad es
simplemente directa, asi como lo es la responsabilidad estatal por el
hecho de un funcionario o empleado publico. No puede olvidarse
gue no obstante que todo comportamiento o conducta estatal es
obra de un servidor publico, en principio, el Estado es el
responsable de las consecuencias dafiosas de ese comportamiento.
Responsabilidad que en todos los casos es directa, no indirecta, a
pesar de que el perjuicio se haya producido por la actuacion de una
persona vinculada a la administracién, la que no es propiamente un
mandatario o representante del Estado, sino dérgano suyo,
integrante en esta calidad de la estructura misma del ente estatal.
Por tal motivo la conducta o actuacion de dicha persona es la
conducta o actuacion del Estado mismo. De alli que sostenga la
doctrina que seria un contrasentido hablar de responsabilidad
indirecta, pues los servidores publicos no son terceros respecto del
Estado, sino partes del mismo, ejecutores de la actividad estatal, la
gue no se concibe sino a través de las acciones u omisiones de las
personas vinculadas a su servicio.

Es frecuente observar que en los contratos de obra publica
se pacte que el contratista serd el responsable de los dafios a
terceros; pero esto no quiere decir que la administracion no
responda frente a éstos» (subrayas fuera del texto original)?6"27.

Bastan las anteriores consideraciones, que aqui se acogen y reiteran, en cuanto la
ejecucion del “Plan Maestro del Alcantarilado Sanitario de Riohacha -
Construcciéon Linea de Impulsién Primera Fase”, constituyd objeto contractual
pactado por el Departamento de la Guajira, por encontrarse dentro de sus
funciones y obligaciones como entidad publica para beneficio de la colectividad y
en aras de la satisfaccion del interés general, el hecho de que esa tarea hubiere
estado a cargo de particulares y no directamente de servidores publicos de la
planta de personal de la Entidad Territorial demandada, no deja de hacer
responsable al Estado por los dafios antijuridicos que se causen a raiz de la

26 En similar direccion puede verse: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, sentencia de trece (13) de febrero de dos mil tres (2003); Consejero ponente:
Alier Eduardo Hernandez Enriquez; Radicacién numero: 66001-23-31-000-1994-2605-01(12654);
Actor: Maria Luciola Montenegro Calle y otros; Demandado: Municipio de Pereira.

27 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Sentencia del 7 de junio de 2007. Expediente: 16089.



construccion de las obras publicas en dichas condiciones materializadas, puesto

gue la referida ejecucion fue acometida por cuenta del Departamento en mencion.

Asi las cosas, se concluye que no hay lugar a excluir al Departamento de la

Guajira de la condena que mediante esta providencia se va a proferir.

7. Indemnizacion de perjuicios.

Acerca de los dafios causados por la muerte de una persona, resulta necesario
precisar que con la simple acreditacion de la relacion de parentesco mediante los
respectivos registros civiles de nacimiento, se presume gue tanto los padres como
los hermanos del occiso sufrieron un perjuicio de orden moral. Igual presuncion
resulta aplicable en relacion con aquellas personas que acuden al proceso en
calidad de esposo(a) o compariero(a) permanente de la victima. En efecto, la simple
acreditacion de tal circunstancia, para los eventos de perjuicios morales reclamados
por abuelos, padres, hijos, hermanos, nietos, esposos 0 comparieros permanentes,
cuando alguno de estos hubiere fallecido o sufrido una lesion, a partir del contenido
del articulo 42 de la Carta Politica?® y de las maximas de la experiencia, es posible
inferir que los actores en el presente caso han sufrido el perjuicio por cuya

reparacion se demanda.

En efecto, es lo comun, lo esperable y comprensible, que los seres humanos
sientan tristeza, depresion, angustia, miedo y otras afecciones cuando se produce
la muerte de un ser querido; asimismo, la tasacién de este perjuicio, de caracter
extrapatrimonial, dada su especial naturaleza, no puede ser sino compensatoria,
por lo cual el juzgador, con fundamento en su prudente juicio, debe establecer, en
la situacidén concreta, el valor que corresponda, para cuyo proposito debe tener en
cuenta la naturaleza y gravedad de la afliccion y sus secuelas, de conformidad con

lo que se encuentre demostrado en el proceso.

En este caso, se encuentra acreditada la muerte del menor Luis Manuel Pushaina

Uriana, todo lo cual produjo a los demandantes, sin duda, una afeccion moral que

28 “La familia es el nucleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o
juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla. El Estado y la sociedad garantizaran la proteccion integral de la
familia. La ley podra determinar el patrimonio familiar inalienable e inembargable. La honra, la
dignidad y la intimidad de la familia son inviolables”.



debe ser indemnizada.

Segun los registros civiles de nacimiento que obran en copia auténtica en el
proceso (fls. 36 a 38 ¢ 1°), se tiene establecido que la sefiora Narly del Carmen
Pushaina era la madre del occiso y la sefiora Sharon Maile Pushaina Uriana era la
hermana de la victima, circunstancias que permiten la aplicacion de la presuncion
de ocurrencia de este tipo de perjuicios, tratandose de los parientes cercanos de

la victima.

En cuanto al monto de la reparacién de este tipo de perjuicios, de conformidad
con la jurisprudencia de esta Corporacién?® y segun lo expuesto con anterioridad,
en el sentido de que no hay lugar a reduccion alguna en la suma que se impondra
a titulo de indemnizacion, se reconocera la suma equivalente a 100 SMLMV para

la madre y 50 SMLMV para la hermana.

En relacion con el argumento de la parte demandante, segun el cual la
circunstancia de que los registros civiles de los demas demandantes, a travées de
los cuales se pretendia demostrar la calidad en la que acudian al proceso, no era
Obice para reconocer los perjuicios solicitados, en la medida en que el Tribunal
debi6é ejercer sus facultades oficiosas para recaudar tales medios probatorios,

para la Sala resultan pertinentes las siguientes consideraciones:

De conformidad con el articulo 177 del C. de P. C., le corresponde a la parte
probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que
ella persigue, lo cual quiere indicar, en lo que a la prueba documental se refiere,
gue le incumbe a la parte interesada satisfacer la carga probatoria en el proceso,
para cuyo efecto le corresponde allegar con la demanda los documentos que se
encuentren en su poder o solicitar que éstos sean incorporados al expediente, en
caso de que se encuentren en poder de su contraparte o de un tercero, so pena,
precisamente, que tal omision le impida hacer valer el derecho sustancial

pretendido.

Claro esta, dicho aporte o solicitud para el decreto o practica de aquellos medios
probatorios, debe realizarse dentro de las oportunidades procesales y con los
requisitos que taxativamente el codigo contempla, de tal manera que si en los
momentos en que la ley lo habilita se dejan de aportar o solicitar los respectivos

2 Ver entre otras, Sentencia del 24 de marzo de 2011. Expediente: 19032.



medios probatorios o, aun habiéndose allegado, no se hace con las formalidades o
presupuestos necesarios para su valoracion o eficacia probatoria, no se podra
ejercer esta facultad en situaciones posteriores que la ley no permite, en la medida
en que éstas etapas son preclusivas, de acuerdo con los articulos 118 y 184 del C.

de P. C., a cuyo tenor:

“Articulo 118.- Perentoriedad de los términos y etapas procesales. Los
términos y oportunidades sefialados en este cddigo para la realizacion de
los actos procesales de las partes y auxiliares de la justicia, son
perentorios e _improrrogables, salvo disposicion en contrario.” (Subrayas
fuera del texto).

Por su parte, en lo que en materia probatoria se refiere:

“Articulo 184.- Modificado. D.E. 2282/89, art. 1° num. 90. Oportunidad
adicional para la practica de pruebas a instancia de parte y
preclusién. Si se han dejado de practicar sin culpa de las partes que las
pidid, el término sefalado para tal efecto se ampliara a peticiéon de aquella,
hasta por otro igual que se contara a partir de la notificacion del auto que
asi lo disponga. Vencido el término probatorio o el adicional en su caso,
precluird la oportunidad para practicar pruebas y el juez debera, so pena
de incurrir_en falta disciplinaria respectiva, disponer sin tardanza el tramite
gue corresponda.”

De manera que solo durante ciertas etapas previstas taxativamente en la ley, se
permite que las partes puedan aportar o solicitar medios probatorios, los cuales
en la medida en que rednan los requisitos necesarios, puedan ser decretados y
practicados por el juez competente para que sean incorporados al expediente, de

manera que por fuera de estas etapas, resulta improcedente que las partes

allequen, soliciten o modifiguen esos medios de acreditacion —incluyendo su

mérito_probatorio- dado que la oportunidad se encontrara precluida —principio de

comunidad de la prueba-, sin perjuicio, claro estd, de la posibilidad de desistir de

las mismas en los términos del articulo 344 del C. de P. C.

De conformidad con lo anteriormente expuesto, hay lugar a concluir que si se
pretendia acreditar la legitimacion por activa de aquellas personas que acudieron
al proceso en condicion de demandantes, ellos debieron aportar o solicitar como
prueba el recaudo de los documentos idoneos a través de los cuales se pudiere
acreditar dicha calidad dentro de la oportunidad procesal prevista para ello en
primera instancia, esto es como anexo a la demanda o como solicitud de prueba

en el mismo escrito, sin embargo, la parte actora dejo transcurrir dicho término sin



realizar las labores necesarias para obtener que se incorporen al proceso los
registros civiles de los demas demandantes que pretendieron acudir al proceso en
calidad de parientes cercanos de la victima, por lo cual resulta evidente que tales
demandantes dejaron que la oportunidad contemplada por la ley para estos
efectos precluyera, siendo improcedente, por ello, que se pida su incorporaciéon en
segunda instancia —como en su momento lo advirti6 esta Corporacion- y mucho
menos que se pretenda trasladar esa carga al juez de conocimiento invocando

para ello sus facultades oficiosas en materia probatoria.

Finalmente, tampoco reposa en el expediente prueba alguna que permita tener a

los aludidos demandantes como directos damnificados.

8. Condena en costas.

Comogquiera que no se evidencia temeridad, ni mala fe de las partes, la Sala se
abstendra de condenar en costas de conformidad con lo reglado en el articulo 171
del C.C.A., modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA:

PRIMERO: Modificase la sentencia dictada por el Tribunal Administrativo de la

Guajira, el dia 10 de julio de 2003, la cual quedara asi:

“1. Declarar administrativamente responsable en forma solidaria al
Departamento de la Guajira y a la sociedad I.C.G., Limitada, de la muerte
del menor Luis Manuel Pushaina Uriana, ocurrida el dia 3 de septiembre de
2.001, en la ciudad de Riohacha, de conformidad con las consideraciones
de esta sentencia.

2. Como consecuencia de las declaraciones anteriores, CONDENAR en
forma solidaria al Departamento de la Guajira y a la sociedad I.C.G.,
Limitada, a pagarle a la sefiora Narly del Carmen Pushaina Uriana en
condicion de madre de la victima cien salarios minimos legales mensuales
y cincuenta salarios minimos legales mensuales para su menor hija Sharon
Maile Pushaina Uriana, de conformidad con las consideraciones de esta



providencia..
3. DENEGAR las demas suplicas de la demanda.
4. Sin condena en costas.

5. Cumplase lo dispuesto en esta providencia, en los términos previstos
en los articulos 176 y 177 del Codigo Contencioso Administrativo.

7. Expidanse a la parte actora las copias auténticas de esta sentencia con
las constancias de que trata el articulo 115 del Cddigo de Procedimiento
Civil".

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al Tribunal

de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON

MAURICIO FAJARDO GOMEZ CARLOS ALBERTO ZAMBRANO
BARRERA.



