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

Consejero Ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Bogoté, D.C., doce (12) de agosto de dos mil catorce (2014)

Radicacién numero: 730012331000200002654 01(30026)
Actor: GERARDO ERNESTO MEJIA ALFARO Y OTROS.
Demandado: MUNICIPIO DE IBAGUE Y OTRO.

Asunto: ACCION DE REPARACION DIRECTA (Sentencia)

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia del 20 de octubre del 2004, proferida por el Tribunal Administrativo del

Tolima, mediante la que se dispuso:

“Primero. DECLARAR Administrativamente (sic) y solidariamente
Responsables al Municipio de Ibagué y al Ibal, a consecuencia (sic) de la
muerte de la sefiora GEORGINA ALFARO DE MEJIA en hechos ocurridos el
26 de Febrero (sic) de 2000, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva.

Segundo. Como Consecuencia de lo anterior y a titulo (sic) de
restablecimiento del derecho, CONDENASE a pagar de manera solidaria al
Municipio de Ibagué y al Ibal las siguientes sumas de dinero ...

Nombre Cantidad en Letras
S.M.L.M.V.
Gerardo Mejia Alfaro 80 Ochenta
Rubén Dario Mejia Alfaro 80 Ochenta
Jorge Humberto Mejia Alfaro 80 Ochenta
Dora Jeannete Mejia Alfaro 80 Ochenta
Tito Alfaro Jiménez 50 Cincuenta
Fabio Alfaro Jiménez 50 Cincuenta
Mario Alfaro Jiménez 50 Cincuenta
Oscar Alfaro Jiménez 50 Cincuenta
Alvaro Alfaro Jiménez 50 Cincuenta
Mary Alfaro de Holguin 50 Cincuenta
Isaura Alfaro Jiménez 50 Cincuenta
Maria Leyla Alfaro de Gonzalez 50 Cincuenta
Sotera Alfaro Jiménez 50 Cincuenta
Hilda Maria Alfaro Jiménez 50 Cincuenta
Tercero. A este fallo désele cumplimiento en los términos de los Arts. 176 y

177 del C.C.A.
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Cuarto. Una vez en firme, archivese el expediente.”™

ANTECEDENTES
1. Lademanda
1.1. Presentacion de lademanda

El 28 de agosto del 2000, el sefior Gerardo Ernesto Mejia Alfaro, actuando en
nombre propio y en representacion de sus menores hijos, Gerardo Andrés Mejia
Carrion y Luisa Maria Mejia Carrion; el sefior Jorge Humberto Mejia Alfaro,
actuando en nombre propio y en representacion de sus menores hijos, Juan Diego
Mejia Becerra y Gabriela Mejia Becerra; la sefiora Dora Jeannete Mejia Alfaro,
actuando en nombre propio y en representacion de sus menores hijos, Juan
Camilo Rubiano Mejia y Daniela Rubiano Mejia; los sefiores Rubén Dario Mejia
Alfaro, Tito Alfaro Jiménez, Fabio Alfaro Jiménez, Mario Alfaro Jiménez, Oscar
Alfaro Jiménez, Alvaro Alfaro Jiménez, actuando en nombre propio; y las sefioras
Mary Alfaro de Holguin, Isaura Alfaro Jiménez, Maria Leyla Alfaro de Gonzélez,
Sotera Alfaro Jiménez, e Hilda Maria Alfaro Jiménez, actuando en nombre propio;
mediante apoderado judicial, en ejercicio de la accion de reparacion directa
prevista en el articulo 86 del C.C.A., presentaron demanda mediante la cual

solicitaron que se profirieran las siguientes declaraciones y condenas?:

“1°.- Que el MUNICIPIO DE IBAGUE (Alcaldia) y EL INSTITUTO IBAGUERENO
DE ACUEDUCTO 'Y ALCANTARILLADO DE |IBAGUE “IBAL” son
administrativamente responsables de los dafios y perjuicios morales causados a
GERARDO ERNESTO ALFARO MEJIA, quien otorga poder en su nombre y en el
de sus menores hijos GERARDO ANDRES y LUISA MARIA MEJIA CARRION;
JORGE HUMBERTO MEJIA ALFARO, quien otorga poder en su nombre y en el de
sus menores hijos JUAN DIEGO Y GABRIELA MEJIA BECERRA; DORA
JEANNETE MEJIA ALFARO, quien otorga poder en su nombre y en el de sus
menores hijos JUAN CAMILO Y DANIELA RUBIANO MEJIA; RUBEN DARIO
MEJIA ALFARO ; en calidad de hijo, (sic) JOSE TITO, FABIO, MARIO, OSCAR,
CRISTO ALVARO, MARY, ISAURA, MARIA LEYLA, MARIA SOTERA, HILDA
MARIA MARIA ALFARO JIMENEZ en calidad de hermanos de GEORGINA
ALFARO DE MEJIA, quien falleci6 en la ciudad de Ibagué (Tolima) por
ahogamiento causado por la imprevision, negligencia e irresponsabilidad de los
funcionarios encargados de la prestacion del servicio publico de alcantarillado, al
no adoptar las medidas pertinentes para la seguridad de los ciudadanos, al no
proteger con mallas o rejas, un colector de aguas lluvias localizado en la avenida
Jordan frente al Barrio Piedra Pintada, hechos que se narraran en el acapite
pertinente, hecho acaecido el 26 de febrero del afio 2000 en la ciudad de Ibagué.

1 Fls. 245 — 246 del C. Ppal.
2Fls. 97 - 98 del C. 1.
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2°- Que como consecuencia de la anterior declaracibn y a TITULO DE
INDEMNIZACION, se ORDENE AL MUNICIPIO DE IBAGUE Y A LA EMPRESA
IBAGUERENA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO S.A (sic) E.S.P. “IBAL
S.A.” a pagar solidariamente a mis mandantes como minimo la suma de
CUATROCIENTOS VEINTIOCHO MILLONES OCHOCIENTOS NOVENTA Y
CINCO MIL PESOS M/CTE. ($428.895.000.00), correspondiente a los perjuicios de
caracter MORAL, que se les causaron, sin que el sefialamiento de la cuantia
consituya limitacion para que le sean reconocidos perjuicios de la naturaleza y
cuantia que resulten probados dentro del proceso.

3°.- La condena respectiva, 0 sea el monto total de la indemnizacién ser&
actualizada de conformidad con lo previsto en el Art.178 del C.C.A., mediante la
aplicacion de los mecanismos, procedimientos y férmulas adoptadas por el H.
Consejo de Estado en diferentes oportunidades, actualizacién que se hara con sus
correspondientes intereses legales desde la fecha de la ocurrencia de los
HECHOS dafosos y hasta cuando se de cumplimiento a la Sentencia que ponga
fin al proceso o hasta cuando quede ejecutoriado el fallo definitivo.

4°.- Se condene en costas y agencias en derecho a las partes demandadas, por
ser procedente y por tratarse de una empresa del Estado como entidad
descentralizada, conforme lo dispuso el H. Consejo de Estado, en la consulta No.
795 del 19 de Marzo (sic) de 1996, C.P. LUIS CAMILO OSORIO ISAZA.

5°.- Se serviran ordenar que las partes demandadas le den cumplimiento a la
sentencia en los términos de los articulos 176 y 177 del C.C.A.”

1.2. Fundamento factico

Los hechos en que se fundan las pretensiones de la demanda, la Sala los sintetiza

asi:

El 26 de febrero del 2000 en la ciudad de Ibagué, Tolima, se presenté una fuerte
lluvia, durante la cual la sefiora Georgina Alfaro de Mejia y el sefior Hermdgenes
Trujillo, mientras se dirigian al domicilio de la sefiora Alfaro de Mejia, al intentar
superar un canal de conduccién de aguas, ubicado en la calle 48 de esta ciudad,
perdieron el equilibrio y cayeron en este canal, siendo arrastrados por la corriente
qgue los desplazé violentamente. EI apoderado de la parte actora sostiene que el

canal se encontraba “en condiciones antitécnicas”.

Las personas que pasaban en ese momento por el lugar lograron rescatar al sefior
Hermogenes Trujillo; sin embargo, no sucedié lo mismo con la sefiora Georgina
Alfaro de Mejia, quien fue arrastrada por la corriente hasta un colector de agua

lluvia, ubicado aproximadamente a 150 metros del lugar donde cayd. Se afirma en
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la demanda que dicho colector no contaba con las medidas de prevencion,
proteccion o mantenimiento necesarias, por lo cual se formé un remolino que la
absorvid, ahogé y desaparecié de manera inmediata, causandole asi la muerte. El
cuerpo de la sefiora Georgina Alfaro de Mejia fue encontrado posteriormente en
una quebrada de aguas negras ubicada a 7 km del lugar en donde ocurrié el

accidente.

De acuerdo con lo afirmado en la demanda, el Coronel Gomez Heredia de la
Policia Nacional solicito a las autoridades los planos del alcantarillado de esa
zona, con el fin de servir de apoyo y colaboracion para el rescate de la sefiora
Alfaro de Mejia; sin embargo, no se obtuvo respuesta positiva. Lo anterior, a juicio
de los demandantes, constituye otra falla en el servicio de las entidades
demandadas. Después de los hechos en los que perdié la vida la sefiora Alfaro de
Mejia, la Alcaldia de Ibagué, Tolima y el “IBAL S.A.” destaparon las alcantarillas,
colocaron barandas de proteccion, realizaron limpieza a la cuneta, a sus

alrededores y al colector, y cambiaron la tuberia de los alrededores.

2. Actuacién procesal en primera instancia
2.1. Admision de la demanda

Mediante auto del 29 de septiembre del 2000, el Tribunal Contencioso
Administrativo del Tolima admiti6 la demanda y ordend tramitarla conforme a la
ley3. El auto admisorio fue notificado a las entidades demandadas asi: el 6 de
octubre del 2000 al Gerente de la Empresa lbaguerefia de Acueducto y
Alcantarillado “IBAL S.A. E.S.P.”; y el 10 de octubre siguiente al Alcalde Municipal
de lbagué, Tolima®. No hay constancia dentro del expediente de la notificacion al
Ministerio Publico; no obstante, el 20 de noviembre del 2002°, el Procurador
Judicial 26 en lo Administrativo solicito el traslado especial previsto en el inciso 2°

del articulo 210 del C.C.A., para presentar su concepto escrito.

3 FI. 124 del C1.
4 Fl. 127 del C.1.
5Fl. 128 del C.1.
6 FI. 207 del C.1. Oficio No. 404 del 20 de noviembre del 2002.
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2.2. Escrito de contestacion a la demanda

El 18 de octubre del 2000, el apoderado del Municipio de Ibagué, Tolima, present6
su escrito de contestaciéon a la demanda’, en éste se opuso a todas y cada una de
las pretensiones de la demanda, para el efecto expuso los elementos que
configuran la responsabilidad del Estado, y manifesté que no se puede determinar
o establecer que el Municipio de Ibagué, Tolima, es responsable de la muerte de
la sefiora Georgina Alfaro de Mejia, toda vez que éste no tiene a su cargo la

prestacion del servicio de acueducto y alcantarillado.

Propuso la excepcion que denomind “falta de legitimacion en la causa por pasiva”,
la cual fundamenté en el Decreto No. 0120 de 1999, que determind la estructura y
organizacion general del Municipio de Ibagué. En este decreto se establecen, de
acuerdo al apoderado de la entidad territorial, las funciones de ésta, dentro de las
cuales no se encontraba el mantenimiento de las alcantarillas, desagties, sistemas
de acueducto y alcantarillado de la ciudad; pues estas funciones, debido a la
descentralizacibn por servicios, se encuentran en cabeza de la Empresa
Ibaguerefia de Acueducto y Alcantarillado S.A. E.S.P., que tiene personeria

juridica independiente.

Finalmente, aseguré el apoderado del Municipio de Ibagué, que el apoderado
judicial de la parte demandante “deja ver como no le es atribuible al Municipio de
Ibagué responsabilidad alguna en el caso”, para lo cual transcribe dos apartes de
la demanda en los que se hace referencia al “IBAL” y a los “funcionarios

encargados de la prestacidn de servicios publicos”.

El 25 de octubre del 2000, la apoderada de la Empresa Ibaguerefia de Acueducto
y Alcantarillado “IBAL S.A. E.S.P.” presentd su escrito de contestacion a la
demanda?, en el cual se opuso a todas y cada una de las pretensiones. Propuso
las excepciones que denoming, “culpa de la victima” y “fuerza mayor”. La primera
de estas excepciones la fundd en la negligencia de la sefiora Georgina Alfaro de
Mejia, por exponerse al peligro del estado del tiempo, y caminar por una via sin

transito peatonal, ya que existe en el vecindario acceso y salida peatonales en

7 Fls. 131 - 136 del C.1.
8 Fls. 142 - 147 del C.1.
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otros lugares. La excepcion de “fuerza mayor”, se hizo consistir en las lluvias
presentadas el 26 de febrero del 2000, pues segun el apoderado, de no haberse
presentado éstas, la suerte de la sefiora Georgina Alfaro Mejia habria sido

diferente.

2.3. Traslado y contestacion de excepciones

El 27 de octubre del 2000 se corrié traslado a la parte actora de las excepciones
propuestas por las entidades demandadas®. En escrito presentado el 1 de
noviembre del mismo afiol?, el apoderado de la parte demandante contest6 las
excepciones propuestas en los escritos de contestacién de la demanda. Sobre las
propuestas por la apoderada del “IBAL S.A. E.S.P.”, solicité que la denominada
“culpa de la victima”, sea declarada no probada, ya que en el lugar del accidente
no existia sefalizacién alguna que estableciera que era zona de transito peatonal
exclusivamente o que éste estuviera prohibido; y que el “IBAL S.A. E.S.P.” fue el
creador de lo que denomind “trampas”. Para el apoderado, el hecho de que la
empresa, luego del accidente, procediera a colocar barandas de proteccion y
realizara limpieza al lugar, constituyé un “reconocimiento explicito” de que estas

acciones eran necesarias.

Concluyé el apoderado de la parte actora, frente a la excepcion “culpa de la
victima”, que en el sub judice no se presentd ninguna causal de exoneracion de
responsabilidad del Estado. En segundo lugar, frente a la excepcion que la
apoderada de la empresa denomin6 “fuerza mayor”, expresé el apoderado de la
parte demandante que se traté de una posicion ilégica, pues existié omision de la

empresa encargada del acueducto y alcantarillado en la ciudad de Ibagué, Tolima.

Por ultimo, frente a la excepcion propuesta por el Municipio de Ibagué, Tolima,
denominada “falta de legitimacion en la causa por pasiva”, manifestd el apoderado
de la parte demandante que, al ser el Alcalde Municipal de Ibagué el Presidente
de la Junta Directiva de “IBAL S.A. E.S.P.”; y al ser el ente territorial el propietario
mayoritario de la empresa encargada del acueducto y alcantarillado, existio

9FIl. 148 del C.1.
10 Fls. 149 — 153 del C.1.
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concurrencia de culpa entre éstos. Por lo anterior, concluyé que las entidades
demandadas son solidariamente responsables de los dafios causados con sus

acciones y omisiones.
2.4. Periodo probatorio

Por medio del auto del 22 de enero del 2001, el Tribunal Administrativo del Tolima

abrié el periodo probatorio y decreté las pruebas pedidas por las partes'’.
2.5. Alegatos de conclusion

El 31 de octubre del 2002, el Tribunal Administrativo del Tolima corri6é traslado a

las partes para que presentaran sus respectivos alegatos de conclusion®?.

El 15 de noviembre del 2002, el apoderado del Municipio de Ibagué, Tolima,
presentd su escrito de alegatos!®, en el cual manifesté que no resulta viable
atribuirle responsabilidad al Municipio de lbagué, Tolima, por la muerte de la
sefiora Georgina Alfaro de Mejia. Lo anterior basado, en primer lugar, en dos
factores, por un lado, el aguacero que se presentd ese dia; al respecto aseguré
gue de no haberse presentado, la sefiora Alfaro de Mejia probablemente habria
“sufrido una caida con consecuencias menores”, adicionalmente, manifesté que de
ser cierto, como se afirmo en la demanda, que el mantenimiento del tanque del
colector era deficiente, éste no habria succionado el cuerpo de la sefiora Georgina
Alfaro de Mejia; por otro lado, afirmé el apoderado del ente territorial, que existié
culpa de la victima, la cual fundo en la negligencia e impericia de la misma, por las
siguientes razones: i) la sefiora Alfaro de Mejia transitaba por una zona no
peatonal, lo cual estaba prohibido de acuerdo al decreto 1344 de 1970; ii) la
victima pretendio “sobrepasar de un salto la fuerte corriente de agua’; iii) la sefiora
pretendié saltar la cuneta de conduccion de agua; iv) las limitaciones fisicas de la

sefora Georgina Alfaro, debido a su edad.

En segundo lugar, advirti6 el apoderado del Municipio de Ibagué que a pocos
metros del lugar del accidente existia una rampa que permitia pasar con mayor

facilidad. En tercer lugar, a juicio del apoderado del ente territorial, la

11 F|, 154 — 155 del C.1.
12 F|, 185 del C.1.
13 Fls. 187 — 196 del C.1.
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responsabilidad del Estado requiere dos elementos, el dafio antijuridico y su
imputacion, sobre el primero aseguré que tan solo es predicable del nucleo familiar
directo; y manifestd que la muerte de la sefiora Georgina Alfaro de Mejia no
configurd un dafio antijuridico, toda vez que se produjo por su actuar imprudente.
Finalmente, manifestd el apoderado del Municipio que no existi6 falla del servicio
por parte de la entidad que representa, y que no se establecié en cual disposicién
legal se encontraba contenida la obligacién del ente territorial, ni cual fue la accion

u omision de éste.

El mismo dia, el apoderado de “IBAL S.A. E.S.P.” present6 su escrito de
alegatos??, en el cual manifesté que no existe responsabilidad de la empresa que
representa, pues las pruebas que obran en el expediente, especialmente el
testimonio del sefior Hermogenes Trujillo y la declaracion del asesor técnico
Fernando Rojas, evidencian en primer lugar, la “culpa de la victima”, por “el afan
de la sefiora de llegar a su residencia y la imprudencia de cruzar la via en ese
momento”. A lo anterior, el apoderado de la empresa le agregdé el hecho de que se

trata de una via vehicular, no peatonal.

En segundo lugar, se alega el mantenimiento adecuado de la cuneta, y la
justificacion para no tener barandas de seguridad sobre la misma. Afirmé que la
cuneta se ubic6 en un sitio apto para su funcionamiento, aislada del paso
peatonal. Adicionalmente, arguy6 que el aguacero presentado el 26 de febrero del
2000, configuré “fuerza mayor”. Por todo lo anterior, el apoderado del “IBAL S.A.
E.S.P.”, solicité declarar que no existid responsabilidad de empresa por la muerte

de la sefiora Alfaro de Mejia.

Finalmente, el 19 de noviembre del 2002 el apoderado de la parte actora presento
su escrito de alegatos'®, en éste afirm6é que las pruebas que obran en el
expediente acreditan la responsabilidad de la Empresa Ibaguerefia de Acueducto
y Alcantarillado S.A. E.S.P.; al argumentar hizo referencia a la visita praticada al
lugar del accidente, en la cual, de acuerdo al apoderado de los demandantes, se
solicité el desarrollo de ciertas obras que ponen en evidencia las fallas en la

prestacion del servicio, entre otras la de construir un andén en el costado de la via,

14 Fls. 197 — 203 del C.1.
15 Fls. 204 — 206 del C.1.
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que facilite el transito de los peatones; se hace referencia también al oficio del 15
de marzo del 2000, suscrito por el Personero Municipal de Ibagué, mediante el
cual inst6 al gerente de IBAL a tomar medidas preventivas. Por ultimo, hizo alusién

a los testimonios y al material fotografico obrantes en el proceso.

El 20 de noviembre del 2002 el Procurador Judicial 26 en lo Administrativo solicito
el traslado del proceso, con el fin de presentar el concepto respectivo'®. El 22 de
noviembre del mismo afio se corrié traslado al Ministerio Publico!’. Acto seguido,
el 16 de diciembre siguiente se allegé concepto de fondo®, en el cual el
Procurador Judicial consideré6 que no debia accederse a las suplicas de la
demanda. Para el efecto, afirmé que frente al Municipio de Ibagué, Tolima, debia
prosperar la excepcién propuesta de “falta de legitimacion en la causa por pasiva”,
toda vez que éste, a juicio del agente del Ministerio Publico, no tiene a su cargo
funciones relacionadas con la prestacion del servicio de acueducto y alcantarillado
de la ciudad. Consider6 ademés, que la sefiora Alfaro de Mejia, en su afan por

llegar a su hogar, expuso imprudentemente su vida.

Para el Ministerio Publico, el “IBAL S.A. E.S.P.” no incurrié en falla del servicio,
pues el lugar del accidente no generaba ningun riesgo para la vida de las
personas, dicho riesgo se dio, en este caso, por las fuertes lluvias que se
presentaron el dia de los hechos y por el actuar negligente de la victima. Tampoco
considera correcto endilgar a la empresa una falla en el servicio por la falta de
mantenimiento y sefales de advertencia en el lugar, pues, de acuerdo al concepto

emitido, profesionales en el tema expresaron que dichas acciones no eran viables.
3. Sentencia de primera instancia

El dia 20 de octubre del 2004, el Tribunal Contencioso Administrativo del Tolima
profiri6 sentencia de primera instancial®, mediante la cual decidié declarar
administrativamente responsables al Municipio de Ibagué, Tolima, y al “IBAL S.A.
E.S.P.” por la muerte de la sefiora Georgina Alfaro de Mejia. El Tribunal resolvio

no acceder a la excepcion propuesta por el Municipio de Ibagué, Tolima,

16 F|, 207 del C.1.

17 Fl. 207 anverso del C.1.
18 FIs, 208 — 211 del C.1.

19 Fl. 229 — 246 del C. Ppal.
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denominada “falta de legitimacion en la causa por pasiva”, toda vez que, a la
entidad territorial le corresponde prestar los servicios publicos que determine la
ley, de acuerdo al articulo 311 de la Constitucion Politica, lo cual puede ser a
traves de entidades descentralizadas, como ocurre en el caso del servicio de

acueducto y alcantarillado del municipio de lbague, a cargo de “IBAL S.A. E.S.P.”.

De las pruebas recaudadas en el proceso, el Tribunal concluy6 que la muerte de la
sefiora Georgina Alfaro de Mejia, fue consecuencia de la falla del servicio en la
prestacion del servicio de acueducto y alcantarillado, en cabeza del Municipio de
Ibagué, Tolima, que fue delegado a la entidad descentralizada “IBAL S.A. E.S.P.”.
Para el efecto, desarroll6 los argumentos expuestos por las partes: en primer
lugar, examind el riesgo que constituia la cuneta en la zona, y determind que ésta
afectaba no solo a los peatones, sino también al transito vehicular, debido a su
tamafo, ya que permitia el recaudo de grandes cantidades de agua. Luego
examind lo atinente al transito exclusivo de vehiculos en la zona, que expuso el
apoderado del “IBAL S.A. E.S.P.”. A este respecto, el Tribunal, por un lado, afirmé
gue no es cierto, toda vez que se determind en el proceso la existencia de un paso
peatonal en la via en la cual ocurrieron los hechos; y de otro lado, que de haber
sido cierto, no existe ningun tipo de sefalizacion al respecto.
Concluy6 el Tribunal A- quo:
“Asi entonces, determinado que a consecuencia de la omisién del Municipio de
Ibagué como responsable de la prestacion de los servicios publicos y de su
entidad descentralizada encargada de la prestacion y mantenimiento del servicio
de agua, acueducto y alcantarillado, se causé el dafio ahora reclamado por el
grupo demandante, manifiesta la Sala de Decision que se accederd a declarar

responsables administrativa y solidariamente a los entes demandados por los
hechos la(sic) relacionados...”

4. Recurso de Apelacion

El apoderado de la Empresa Ibaguerefia de Acueducto y Alcantarillado S.A.
E.S.P., presentd recurso de apelacion el 29 de octubre del 2004 contra la
sentencia de primera instancia®, el cual sustent6 el 3 de noviembre del 200421, El
apoderado de la empresa solicité que se revoque la sentencia apelada, y que en

su lugar se declaren probadas las excepciones de “fuerza mayor” y “culpa de la

20 F, 249 del C. Ppal.
21 Fls. 262 — 266 del C. Ppal.
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victima”. Para el efecto, arguyé que éstas no fueron tenidas en cuenta por el a quo

al momento de dictar sentencia.

Sobre la denominada “fuerza mayor’ manifest6 que se dio con el aguacero
presentado el 26 de febrero del 2000, ya que de no haberse presentado este
fenémeno, no se habria producido la muerte de la sefiora Georgina Alfaro de
Mejia. Frente a la que denomind “culpa de la victima”, establecié que, la via por la
cual transitdo la sefiora Alfaro de Mejia no era peatonal, sino exclusivamente
vehicular; afirmoé que en el lugar existen otras entradas a la zona, las cuales eran
las adecuadas, por ser de uso peatonal; a juicio del apoderado, las condiciones
topogréficas del terreno no permitian la construccion de andenes en ese trayecto
de la via. Finalmente, manifestdé que de las pruebas que obran en el expediente,
se advierte el afan de la sefiora Alfaro de Mejia por llegar a su residencia, y la

imprudencia al momento de cruzar la via.

El 3 de noviembre del 2004, la apoderada del Municipio de Ibagué, Tolima,
presento y sustent6 recurso de apelacion contra la sentencia del 20 de octubre del
mismo afio??, en el cual manifest6 que la prestacion del servicio de acueducto y
alcantarillado en la ciudad, se realiz6 a través de una entidad descentralizada, con
personeria juridica, y autonomia administrativa y presupuestal, es decir, el “IBAL
S.A. E.S.P.”, y que de acuerdo con Decreto No. 120 de 1999, el Municipio no tenia
a su cargo dicha funcién. Adicionalmente, afirmé que el hecho de que el a quo
hubiese declarado la responsabilidad solidaria del Municipio de lbagué, Tolima, y
del “IBAL S.A. E.S.P.”, confirma que se trata de dos personas juridicas diferentes,
de las cuales, a juicio del apoderado, no se puede promulgar una actividad
conjunta. Finalmente, el apoderado del ente territorial consideré que se deben
declarar probadas las excepciones propuestas por la Empresa Ibaguereiia de
Acueducto y Alcantarillado S.A. E.S.P.

Mediante auto del 7 de diciembre del mismo afno, el Tribunal Administrativo del

Tolima concedio el recurso?s.

5. Tramite de la segunda instancia

22 Fls. 258 — 261 del C. Ppal.
23 F|. 267 del C. Ppal.
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El apoderado de la parte demandante, el 7 de junio del 2005, presentd escrito en
el cual solicitd inadmitir el recurso de apelacion presentado por la parte
demandante?*. De acuerdo con el apoderado, el proceso no tiene vocacion de
doble instancia, toda vez que, en la sentencia del 20 de octubre del 2004, la
condena mayor es de 80 salarios minimos mensuales legales vigentes, que
equivalen al momento de la sentencia a $30°520.000, suma que considerd debia

ser tomada en cuenta para fijar la cuantia.

El 24 de junio del 2005%°, la Secciéon Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado resolvio rechazar la solicitud de la parte

actora y admitir el recurso de apelacion presentado por la parte demandada.

En proveido del 23 de septiembre del 200526, se dispuso correr traslado a las
partes y al Ministerio Publico, por el término de 10 dias para que presenten

alegatos de conclusion y emita concepto, respectivamente.

El 27 de octubre del 2005, la apoderada del Municipio de Ibagué, Tolima, presentd
escrito de alegatos de conclusion en el cual reiterd lo expuesto en su escrito de

apelacion?’.

Las demas partes guardaron silencio.

El 31 de octubre del 2005, el Procurador Cuarto Delegado ante el Consejo de
Estado, solicito el traslado especial previsto en el articulo 210 del Cddigo
Contencioso Administrativo?®. El 17 de noviembre siguiente, el Ministerio Publico
allegdé concepto de fondo?°, en el cual consideré que debe revocarse la sentencia
del 20 de octubre del 2004, y despachar de manera desfavorable las pretensiones
de la demanda. Considero el Procurador Delegado que la excepcidn propuesta por

el Municipio de Ibagué, denominada “falta de legitimacion en la causa por pasiva”,

24 Fls. 273 — 275 del C. Ppal.
25 Fls. 276 — 277 del C. Ppal.
26 F|, 279 del C. Ppal.
27 Fls. 280 — 283 del C. Ppal.
28 F|. 284 del C. Ppal.
29 Fls. 285 — 310 del C. Ppal.
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debe prosperar, toda vez que, a juicio del Ministerio Publico, dicho ente territorial
no tiene dentro de sus funciones, el deber de realizar el mantenimiento de los
sistemas de acueducto y alcantarillado, de acuerdo con el decreto No. 012 del
1999; dicha funcién esta en cabeza de la Empresa Ibaguereiia de Acueducto y
Alcantarillado S.A. E.S.P.

Para el Ministerio Publico el dafio padecido no resulta antijuridico, puesto que el
mismo fue causado por la imprudencia de la victima. Para el Ministerio Publico las
pruebas recaudadas en el proceso permiten concluir que no existié falla en el

servicio.

El proceso fue reasignado al despacho del Magistrado Jaime Orlando Santofimio
Gamboa, mediante acta individual de reasignaciéon el dia 23 de septiembre de
2010.29 Acto seqguido, en ejercicio de la facultad oficiosa que le otorga el articulo
43 de la ley 640 de 2001, mediante auto del 26 de noviembre de 2012, el
despacho fij6 el dia 7 de febrero de 2013 para realizar una audiencia de
conciliacion judicial®l. El 15 de enero del 2013, el apoderado de la parte actora

manifest6 que a sus poderdantes no les asiste &nimo conciliatorio®2,

El 1 de febrero se allegd concepto del Ministerio Publico sobre la viabilidad de la
conciliacion®3, en el cual se afirmé que no es viable un acuerdo conciliatorio en el

caso concreto.

El proceso entr6 al Despacho para elaborar proyecto de sentencia el 12 de febrero
del 201334,

CONSIDERACIONES

1. Competencia

Antes de entrar en el debate del asunto, la Sala establece la vocacion de doble

instancia del presente proceso. De acuerdo con el articulo 31 de la Carta Politica

30 FI, 325 del C. Ppal.
31 FI. 326 del C. Ppal.
32 F|. 328 del C. Ppal.
33 Fls. 329 — 334 del C. Ppal.
34 FI. 335 del C. Ppal.
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se reconoce el principio de la doble instancia, cuyo caracter debe respetar la
garantia de acceso efectivo de la administracion de justicia, sin que esto implique
su caracter absoluto. Por lo tanto, se precisa tener en cuenta que la jurisdiccion y
competencia del juez se determinan “con fundamento en la situacién de hecho
existente en el tiempo de la demanda”, en aplicaciéon de la denominada
“perpetuatio juridictionis”. En ese sentido, para la época en que se presento la
demanda, 28 de agosto del 2000, la norma procesal aplicable era el decreto 597
de 1988, en atencion a lo establecido en el paragrafo del articulo 164 de la ley 446
de 1998%, de tal manera que la cuantia para que un proceso de reparacion directa

tuviera una vocacion de doble instancia era de $26°390.000.

Al revisar las pretensiones de la demanda se encuentra que la parte actora solicitd
por concepto de dafio moral 2.000 gramos oro para cada uno de los demandantes,
los cuales al momento de la presentacion de la demanda tenian un valor de
$38°824.000. Como se sefialo, la cuantia para que se pueda deducir la vocacion
de doble instancia, en este proceso, es de $26.390.000, lo que permite que el
asunto si pueda acceder a la doble instancia ante esta Corporacién, como se

manifest6 en el auto que rechaz6 la solicitud de inadmisién del recurso®®.

2. Objeto del Recurso

El analisis de la impugnacion se limitara a los argumentos expuestos en los dos
recursos de apelacion interpuestos por las dos entidades que integran la parte
demandada; especificamente se constatard si hay lugar a declarar probada la
excepcion que falta de “legitimacién en la causa por pasiva”, propuesta por el
Municipio de Ibagué, y aducida también como motivo de inconformidad en el
recurso de apelacion interpuesto por esta entidad territorial. De otra parte, se
ocupara de verificar si existen en el expediente elementos probatorios para
declarar la excepciones de fuerza mayor y culpa exclusiva de la victima
propuestas por IBAL S.A. E.S.P., y reiteradas como argumentos del recurso

interpuesto por esta empresa.

35 El paragrafo del articulo 164 de la ley 446 de 1998 establece: “Mientras entran a operar los Juzgados
Administrativos continuaran aplicandose las normas de competencia vigentes a la sancion de la presente ley”.
Debe tenerse en cuenta que la cuantia es uno de los factores o normas de competencia.

36Fls, 276- 277 c. ppal..
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A fin de tomar la decision que corresponda, la Sala examinara en primer lugar tres
aspectos procesales previos: el valor probatorio de las fotografias, el valor de la
prueba trasladada y la legitimacion en la causa por pasiva del municipio de
Ibagué, dado que esta entidad en su recurso de apelacion sostiene no tener dicha
legitimacién para ser demandada en este proceso; luego analizar4d los
presupuestos para que se configure la responsabilidad del Estado; a continuacion
se resefaran los hechos probados, y finalmente, se constatara si en el sub judice,
se cumplen los requisitos para que operen, como causa de exoneracion de

responsabilidad, la fuerza mayor y la culpa exclusiva de la victima.

3. Prueba mediante fotografias

La Sala advierte que con la demanda se aportaron al plenario 24 fotografias con
las cuales se pretende acreditar la estructura de la cuneta en la que se presento el
accidente en que perdié la vida la sefiora GEORGINA ALFARO DE MEJIA. Al
respecto se observa que, pese a que se trata de documentos meramente
representativos, los mismos fueron reconocidas por el testigo Edilberto Gonzélez

Gonzélez, en cuya declaracién se lee:

“[...] PREGUNTADO: Sirvase manifestarle al despacho si el material
fotogréafico que se le pone de presente que obra en el cuaderno principal
entre los folios 76 & (sic) 87, esas alcantarillas y esos colectores al igual que
las cunetas y el canal que va paralelo a la cuneta son mantenimiento que
esta bajo responsabilidad del IBAL y para la época de los hechos bajo la
suya directamente como jefe de esa Division. CONTESTO: Lo que son las
cunetas y el canal son obras de drenaje propias de la via, el cual
desemboca a una caja recolectora a la cual el IBAL le realiza el

mantenimiento. [...]"%"

Asi las cosas, para la Sala estos documentos, en la medida en que el testigo no
objetd que desconociera los lugares que se apreciaban en esas fotograrias, y por

el contrario, en su condicion de empleado de la empresa IBAL S.A., por la época

37 FI. 44 del C. De pruebas de la parte demandada.
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de los hechos, reconocid que las cunetas formaban parte de la via; tienen
completo mérito probatorio, porque existe certeza de que corresponden al lugar
donde ocurrieron los hechos que se investigan y pueden ser cotejadas con otras
pruebas, como las fotografias del mismo lugar, tomadas por el perito y entregadas

por éste en su experticia.*®

4. Prueba trasladada del proceso penal.

En el expediente obra el Oficio No. 2357 del 3 de abril de 2001, suscrito por el
Fiscal 24 Seccional de la Unidad de Reaccion Inmediata de la Fiscalia General de
la Nacién de lbagué, con el que se remiti6 copia de la investigacién preliminar
adelantada en dicha entidad, por el presunto delito de homicidio, con ocasion de la
muerte de la sefiora GEORGINA ALFARO DE MEJIA,

La Sala en relacién con la eficacia probatoria de la prueba trasladada, se sostiene
en la jurisprudencia de la Sub-seccién C de la Seccidén Tercera de 9 de mayo de
2012 (expediente 20334), segun la cual cabe valorarla a instancias del proceso
contencioso administrativo, siempre que se cumpla con los presupuestos
normativos del articulo 185% del C.P.C., esto es, que se les puede dotar de valor
probatorio y apreciar sin formalidad adicional en la medida en que el (los) proceso
(s) del que se trasladan se hubieren practicado a peticion de la parte contra quien
se aduce o, con su audiencia*®, respetando su derecho de defensa y cumpliendo

con el principio de contradiccion.

Precisamente la Seccion Tercera en su dilatada jurisprudencia, al analizar los
distintos eventos que pueden presentarse en relacidén con la prueba trasladada, ha
determinado que en tratandose de medios probatorios trasplantados de procesos
penales adelantados por la jurisdiccion ordinaria, pueden ser valorados sin

requisito adicional alguno, siempre que su peticién haya sido de comun acuerdo;

38 Consejo de Estado, sentencia de 10 de junio de 2009, Exp. 18.108, M.P. Ruth Stella Correa
Palacio.

39 “Las pruebas practicadas validamente en un proceso podran trasladarse a otro en copia
auténtica, y seran apreciables sin mas formalidades, siempre que en el proceso primitivo se
hubieren practicado a peticion de la parte contra quien se aduce o con audiencia de ella”.

40 Seccidn Tercera, sentencia de 19 de octubre de 2011, expediente 19969.
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en caso contrario, los documentos tendran que venir en copia auténtica y los

testimonios habran de ser ratificados.*!

Ahora bien, en el presente caso la Sala advierte, que los 41 folios que integran la
investigacion preliminar que obra como prueba trasladada, contienen documentos

que se encuentran en copia auténtica; por lo anterior éstos seran valorados.

3. Legitimacion en la causa.

En la verificacion de los presupuestos procesales materiales o de fondo, dentro de
los cuales se encuentra la legitimacién en la causa, compete a la Sala, antes de
considerar las pretensiones planteadas en el libelo introductorio, analizar la
legitimidad para obrar dentro del proceso de la parte actora o de quien acude
como demandado y su interés juridico en la pretension procesal, pues la
legitimacién en la causa constituye una condicion anterior y necesaria, entre otras,

para dictar sentencia de mérito favorable al demandante o a las demandadas®2.

En primer lugar, en relacion con la naturaleza juridica de la nocion de legitimacion
en la causa, en sentido amplio, la jurisprudencia constitucional se ha referido a la
legitimacién en la causa, como la “calidad subjetiva reconocida a las partes en
relacion con el interés sustancial que se discute en el proceso”,*3 de forma tal que
cuando una de las partes carece de dicha calidad o condicion, no puede el juez

adoptar una decisién favorable a las pretensiones demandadas*4.

41 Seccion Tercera, sentencia de 21 de abril de 2004, expediente 13607. Si la prueba testimonial
trasladada no cumple las condiciones del articulo 185 del CPC esta obligada a ser ratificada “salvo
que la parte contra la cual se aducen la acepte o acuda a ella para analizar el problema juridico
debatido en las oportunidades de intervencion procesal que la ley le otorga (art.229 numeral 1°).
Seccidn Tercera, sentencia de 1 de marzo de 2006, expediente 15284.

42 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 22 de
noviembre de 2001, Consejera Ponente. Maria Elena Giraldo Gémez, expediente No. 13356.
Constituye postura sdlidamente decantada por la jurisprudencia de esta Sala aquella consistente
en excluir la figura de la falta de legitimacién en la causa de las excepciones de fondo que puedan
formularse dentro del proceso, comoquiera que éstas, a diferencia de aquélla, enervan la
pretension procesal en su contenido, pues tienen la potencialidad de extinguir, parcial o totalmente,
la suplica elevada por el actor, en tanto que la legitimacion en la causa constituye una condicion
anterior y necesaria, entre otras, para dictar sentencia de mérito favorable al demandante o al
demandado.

43 Corte Constitucional. Sentencia C- 965 de 2003.

44 Consejo de Estado, sentencia de 25 de julio de 2011, Exp. 20.146.
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Dentro del concepto de legitimacion en la causa, se vislumbra la legitimacion de
hecho, originada en la simple alegacién de esa calidad en la demanda, como lo
prevé el articulo 86 del C. C. A., al sefalar “la persona interesada podra”, siendo
entonces ese interés minimo, suficiente para accionar y para proponerlo en la
instancia procesal de inicio del juicio®. La legitimacién material se concreta en el
evento en que se pruebe realmente la calidad de damnificado para asi obtener

una sentencia favorable a las pretensiones de la demanda.*®

Un concepto mas reciente ha establecido que

“(...) se refiere a la relacion procesal que se establece entre el demandante
y el demandado por intermedio de la pretension procesal, es decir, se trata
de una relacion juridica nacida de la atribucién de una conducta en la
demanda y de la notificacion del libelo inicial al demandado, de manera que
guien cita a otro y le endilga la conducta, actuacion u omision que dan lugar
a que se incoe la accién, esta legitimado de hecho por activa y aquél a
quien se cita y se le atribuye la referida accion u omision, resulta legitimado
de hecho y por pasiva, después de la notificacion del auto admisorio de la
demanda (...) la legitimacion material en la causa, supone la conexién entre
las partes y los hechos constitutivos del litigio, ora porque resultaron

perjudicadas, ora porque dieron lugar a la produccion del dafio (...)™'.

En el caso sub judice, el apoderado del municipio de Ibagué manifiesta en el
escrito de sustentacion del recurso de apelacién, que carece de legitimacion para
ser demandando, puesto que el servicio de acueducto y alcantarillado en esta
poblacion la realizaba en la época de los hechos una entidad descentralizada, con

personeria juridica, y autonomia administrativa y presupuestal: IBAL S.A. E.S.P.

Para resolver si hay lugar a tener por probada la excepcion de falta de legitimacion
alegada, la Sala procede a examinar la responsabilidad que se puede endilgar a

las entidades publicas, derivada de la prestacion ineficiente de los servicios

45 Consejo de Estado, sentencia de 19 de agosto de 2011, Exp. 19.237.

46 Sentencia del10 de agosto de 2005, Exp. 13444.

47 Sentencia del 11 de noviembre de 2009, expediente: 18163; 4 de febrero de 2010,
expedientel7720.
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publicos, cuando el servicio en particular es prestado por una entidad

descentralizada.

En cuanto atafie al régimen municipal, Ley 136 de 1994 (articulos 1 y 3), en
desarrollo del articulo 311 de la Constitucion, define al municipio como la entidad
territorial fundamental de la division politico-administrativa del Estado y, en razon
de tal calidad, le atribuye autonomia politica, fiscal y administrativa, a fin de que
pueda lograr el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la

poblacién en su respectivo territorio.

Para alcanzar dicha finalidad, los municipios, entre otras funciones, tienen a su
cargo la prestaciéon de los servicios publicos que determine la ley; la
construccion de las obras que demande el progreso local; la organizacion del
desarrollo de su territorio; la promocion de la participacion comunitaria; el

mejoramiento social y cultural de sus habitantes.

Por su parte, el articulo 365 de la Constitucion Politica establece el deber del
Estado de asegurar la prestacion eficiente de los servicios publicos a todos los
habitantes del territorio nacional, servicios que estaran sometidos al régimen
juridico que fije la ley y que podran ser prestados por el Estado, directa o
indirectamente, por comunidades organizadas o por particulares, pero, en todo
caso, el Estado se reserva las facultades de regulacién, control y vigilancia.

En cumplimiento del referido mandato constitucional, el Congreso de la Republica
expidié la Ley 142 de 1994 -“por la cual se establece el régimen de los servicios
publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones”- y en la que se asigna a los
municipios (articulo 5 numeral 5) la funcion de asegurar que se presten a todos
sus habitantes, de manera eficiente, los servicios publicos domiciliarios, entre
ellos, el servicio de alcantarillado. Dichos servicios seran prestados por empresas
de servicios publicos de caracter oficial, privado o mixto, o directamente por la
administracion central del respectivo municipio en los casos previstos en el articulo

6° de la misma ley.

En este orden de ideas, el articulo 15 de la Ley 142 de 1994 establece que

pueden prestar los servicios publicos:

“1. Las empresas de servicios publicos.
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2. Las personas naturales o juridicas que produzcan para ellas mismas, o como
consecuencia o complemento de su actividad principal, los bienes y servicios
propios del objeto de las empresas de servicios publicos.

3. Los municipios cuando asuman en forma directa, a través de su administracion
central, la prestacion de los servicios publicos, conforme a lo dispuesto en esta ley.
4. Las organizaciones autorizadas conforme a esta ley para prestar servicios
publicos en municipios menores en zonas rurales y en areas o0 zonas urbanas
especificas.

5. Las entidades autorizadas para prestar servicios publicos durante los periodos de
transicion previstos en esta ley.

6. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional que
al momento de expedirse esta ley estén prestando cualquiera de los servicios
publicos y se ajusten a lo establecido en el paragrafo del articulo”.

Asi las cosas, en virtud de la descentralizacion administrativa®®, en su modalidad
de descentralizacion especializada o por servicios*?, los establecimientos
publicos® que gozan de personeria juridica, autonomia administrativa,
patrimonial y técnica, autoridades propias y que son objeto de control por parte
del sector central, estan habilitados por la ley para la prestacion de servicios

publicos®.

48 “La descentralizacion es una forma de organizacion administrativa propia de los Estados de forma unitaria
(como lo es el Estado colombiano), que atenla la centralizaciéon permitiendo la transferencia de competencias
a organismos distintos del poder central, que adquieren autonomia en la gestion de las respectivas funciones”.
Corte Constitucional, Sentencia C-727 del 21 de junio 2000, M.P.: Vladimiro Naranjo Mesa.

En relacion con el concepto “Administrativa” esta Corporacion manifestd lo siguiente: “El concepto de
Administracion Publica se desenvuelve en un doble aspecto, subjetivo u organico, como organizacion apta
para el desarrollo de la actividad administrativa del Estado, y objetivo o material, como actividad o funcién”.
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 18 de enero de 2000,
radicacion No. Al-046, Consejero Ponente Dr. Juan Alberto Polo Figueroa.

49 “L a definicion de descentralizacion por servicios ha sido sefialada por el legislador. Asi, el articulo 68 de la
Ley 489 de 1998, define como entidades descentralizadas de orden nacional a los establecimientos publicos
las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades publicas y las sociedades de economia
mixta, las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personeria juridica, las empresas
sociales del Estado, las empresas oficiales de servicios publicos y las demas entidades creadas por la ley o
con su autorizacion, cuyo objetivo principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la prestacion de
servicios publicos o la realizacion de actividades industriales o comerciales con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio propio”. Corte Constitucional, sentencia C-127 del 18 de febrero de 2003, M.P.:
Alfredo Beltran Sierra.

50La Ley 489 de 1998 los define asi: “ARTICULO 70. ESTABLECIMIENTOS PUBLICOS. Los establecimientos
publicos son organismos encargados principalmente de atender funciones administrativas y de prestar
servicios publicos conforme a las reglas del Derecho Publico, que retinen las siguientes caracteristicas:

a) Personeria juridica;

b) Autonomia administrativa y financiera;

c¢) Patrimonio independiente, constituido con bienes o fondos publicos comunes, el producto de impuestos,
rentas contractuales, ingresos propios, tasas o contribuciones de destinacion especial, en los casos
autorizados por la Constitucién y en las disposiciones legales pertinentes.”

51 “De los postulados consagrados en los articulos 365 a 370 de la Constitucion, pueden deducirse estas
caracteristicas en relacion con los servicios publicos: tienen una connotacién eminentemente social en la
medida en que pretenden el bienestar y mejoramiento de la calidad de vida de las personas, y por ello deben
ser prestados en forma eficiente; constituyen un asunto de Estado y por lo tanto pertenecen a la 6rbita de lo
publico, de ahi que deben ser prestados a todos los habitantes; su régimen tarifario debe tener en cuenta los
criterios de costos, solidaridad y redistribucion del ingreso; por razones de soberania o de interés social el
Estado puede reservarse su prestacion previa indemnizacion a quienes queden privados del ejercicio de esta
actividad; su prestacion es descentralizada pues descansa fundamentalmente en las entidades territoriales; y,
finalmente el pago de los subsidios a los estratos pobres involucra recursos de la Nacion y de las entidades
territoriales.” ”. Corte Constitucional, sentencia C-389 del 22 de mayo de 2002, M.P.: Clara Inés Vargas
Hernandez.
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Ahora bien, las entidades descentralizadas pueden ser del orden nacional, caso
en el cual se rigen por la Ley 489 de 1998; del orden departamental, y se rigen por
el Cdédigo de Régimen Departamental (Decreto Ley 1222 de 1986); o del orden
municipal, y en este caso su regulacion la prevé el Cdédigo de Régimen Municipal
(Decreto Ley 1333 de 1986). Sin embargo, de conformidad con el paragrafo del
articulo 2 de la Ley 489 de 1998, las normas relativas a las caracteristicas y
régimen de las entidades descentralizadas previstas en dicha ley se aplican, en lo

pertinente, a las entidades territoriales.

Por otra parte, la Constitucion Politica (articulos 300, numeral 7 y 313, numeral 6)
dispone que la autorizacion o creacion de las entidades descentralizadas del
orden departamental y municipal corresponde a las asambleas y a los concejos,

mediante ordenanzas y acuerdos, respectivamente.

En el caso de las entidades descentralizadas del orden municipal, el Cédigo de
Régimen Municipal (articulo 156) prevé gue éstas se someteran a las normas que
contenga la ley y a las disposiciones que, dentro de sus respectivas
competencias, expidan los concejos y demas autoridades locales en lo atinente a
su definicion, caracteristicas, organizacion, funcionamiento, régimen juridico de
sus actos, inhabilidades, incompatibilidades y responsabilidades de sus juntas

directivas, de los miembros de estas y de sus representantes legales.

En cumplimiento de la normatividad citada, se cre6 la Empresa Ibaguerefia de
Acueducto y Alcantarillado S.A. E.S.P. Oficial, constituida mediante escritura
publica No. 2932 del 31 de agosto de 1998, con el objeto de “Operar y explotar
los sistemas de los servicios publicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado
inicialmente en la ciudad de lbagué”, segun consta en el Certificado de Existencia

y Representacion, que obra en el expediente.>?

Ahora bien, tal y como se mencion6 parrafos atras, en virtud de la
descentralizacion administrativa no desaparecen los controles de la
Administracion. En otras palabras, la descentralizacion implica la existencia de
una persona juridica distinta a la Administracion, ya sea del nivel nacional o

territorial, con autonomia; mas no con total independencia.

52 F|, 138 del c.1
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Asi las cosas, en los eventos de descentralizacion por servicios la Administracion
central ejerce el llamado control de tutela® y, en el caso de los municipios dicho
control es ejercido por la autoridad o despacho que se indique en las normas
locales generales o en las de creacion de la entidad, que serd normalmente el
alcalde, o la secretaria o departamento administrativo correspondiente a la

actividad desarrollada por la institucion.

Si bien es cierto, el Decreto 0120 expedido por la Alcaldia de Ibagué y que obra
en el expediente, no contiene entre las obligaciones de ninguna de sus
dependencias el mantenimiento de alcantarillas y desagles; no es menos cierto
gue con base en las normas constitucionales que se acaban de resefiar, esto no
puede significar que la Alcaldia de esta ciudad podia desentenderse de manera
absoluta de la forma como se estaba prestando este servicio, so pretexto que el
servicio lo prestaba la empresa IBAL S.A. Lo anterior en atencién a que, como lo
establecen los preceptos constitucionales antes citados, en todo caso, el ejercicio
de las competencias de los Municipios y las entidades descentralizadas del orden
local se rige por los principios de coordinacion y armonia, principios que deben

estar presentes en las relaciones entre las diferentes entidades publicas.

En esta linea de pensamiento no puede ser de recibo el planteamiento del
muncipio de ibagué, que pretendié demostrar la falta de legitimacion con un oficio
suscrito por la Directora Administrativa de la Secretaria de Recursos Humanos y
Control disciplinario de la Alcaldia de esa entidad territorial y dirigido al Tribunal

que conocid de la primera instancia, en el que se manifesto:

53 “La descentralizacién es una forma de organizacién administrativa propia de los Estados de forma unitaria,
que atenla la centralizacion permitiendo la transferencia de competencias a organismos distintos del poder
central, que adquieren autonomia en la gestion de las respectivas funciones. No obstante, esta transferencia
no implica la ruptura total del vinculo entre el poder central y la entidad descentralizada, sino que, en aras de
garantizar el principio de coordinacion que gobierna la funcion administrativa (articulo 209 superior), dicho
vinculo permanece vigente a través del llamado control de tutela, existente en nuestra organizacion
administrativa respecto de los entes funcionalmente descentralizados, con definidos perfiles juridicos, desde
la reforma constitucional y administrativa operada en 1968.

De esta manera, la autonomia para la gestion de los asuntos que son de competencia de los entes
funcionalmente descentralizados no es absoluta, sino que se ejerce dentro de ciertos parametros que de un
lado emanan de la voluntad general consignada en la ley, y de otro surgen de la politica general formulada
por el poder central. Asi, el control de tutela usualmente comporta el doble aspecto de la legalidad y la
oportunidad de la actuacion administrativa. Diversos mecanismos hacen posible ejercer este doble control,
como pueden ser, entre otros, la capacidad nominadora de las autoridades centrales respecto de los cargos
directivos en la entidad descentralizada, la presencia de representantes de este poder en los érganos
directivos del ente funcionalmente descentralizado, la operancia del recurso de apelaciéon por la via
gubernativa, el mecanismo del veto mediante la exigencia del voto favorable de la autoridad central, o los
demas que el legislador en su libertad configurativa determine o se establezcan en los estatutos de las
respectivas entidades.” Corte Constitucional, Sentencia C-727 del 21 de junio 2000, M.P.: Vladimiro Naranjo
Mesa.
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“[...] me permito informarle que solamente el Instituto Ibaguerefio de Acueducto y
Alcantarillado S.A. E.S.P. (lbal) perteneciente al sector descentralizado del
Municipio es la Unica dependencia que tiene la funcibn de mantenimiento de

acueducto y alcantarillado de la Ciudad de Ibague.”

Aungue las partes no aportaron el acto administrativo que dio creacion a la
Empresa Ibaguereiia de Acueducto y Alcantariallado, del estudio del régimen
juridico antes sefialado, la Sala concluye que el municipio de Ibagué estaba
obligado a actuar de manera conjunta y cooperada con la empresa que prestaba
el servicio, en cuanto tenia que ver con el mantenimiento y conservacioén del
sistema de alcantarillado ubicado en las vias publicas del casco urbano del

municipio de lbagué.

En concordancia con lo expuesto, la Sala considera que para efectos de investigar
la posible responsabilidad que se pueda derivar del accidente en el que perdi6 la
vida la sefiora GEORGINA ALFARO DE MEJIA, la administracion de ese
municipio esta legitimada en la causa por pasiva; por lo tanto, se declarara no
probada la excepcién de falta de legitimacion propuesta por el apoderado de esta

entidad territorial.

4.Hechos probados

Con fundamento en el acervo probatorio que obra en el expediente, la Sala

encuentra acreditados los siguientes hechos:

a. Los sefores Gerardo Ernesto Mejia Alfaro, Jorge Humberto Mejia Alfaro,
Dora Jeannete Mejia Alfaro y Ruben Dario Mejia Alfaro acreditaron su
condicion de hijos de la sefiora Georgina Alfaro de Mejia, mediante los
siguientes documentos, aportados con la demanda:

e Copia auténtica del Registro Civil de Nacimiento del sefior Gerardo Ernesto
Mejia Alfaro, expedida en la Notaria Primera de Ibagué, Tolima, el 2 de
junio del 2000°4.

54Fl. 41 del C. 1.
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e Copia auténtica del Registro Civil de Nacimiento del sefior Jorge Humberto
Mejia Alfaro, expedida en la Notaria Primera de Ibagué, Tolima, el 2 de
junio del 2000°°.

e Copia auténtica del Registro Civil de Nacimiento de la sefiora Dora
Jeannete Mejia Alfaro, expedida en la Notaria Primera de Ibagué, Tolima,
el 2 de junio del 2000°.

e Copia auténtica del Registro Civil de Nacimiento del sefior Ruben Dario
Mejia Alfaro, expedida en la Notaria Primera de lbagué, Tolima, el 2 de
junio del 20007

b. Los sefiores Gerardo Andrés Mejia Carrion, Luisa Mejia Carrion, Juan
Diego Mejia Becerra, Gabriela Mejia Becerra y Daniela Rubiano Mejia
acreditaron su condicidén de nietos de la sefiora Georgina Alfaro de Mejia,
con los siguientes documentos aportados con la demanda:

e Copia auténtica del Registro Civil de Nacimiento del sefior Gerardo Andrés
Mejia Carrion, expedida en la Notaria Tercera de Ibagué, Tolima, el 19 de
febrero de 19988,

e Copia auténtica del Registro Civil de Nacimiento de la sefiora Luisa Maria
Mejia Carrion No. 13506043, expedida en la Notaria 26 de Santafé de
Bogota, el 26 de agosto del 2000°°.

e Copia auténtica del Registro Civil de Nacimiento del sefior Juan Diego Mejia
Becerra No. 19484197, expedida en la Notaria 30 del Circulo de Bogota, el
27 de agosto de 1997¢0.

e Copia auténtica del Registro Civil de Nacimiento de la sefiora Gabriela
Mejia Becerra No. 27833344, expedida en la Notaria 37 de Santafé de
Bogota, el 13 de diciembre de 19996,

5 Fl. 42 del C.1.
56 FI. 45 del C.1.
57 Fl. 48 del C.1.
58 FI. 40 del C.1.
59 FI. 38 del C.1.
60 Fl. 44 del C.1.
61 Fl. 43 del C.1.
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e Copia auténtica del Registro Civil de Nacimiento de la sefiora Daniela
Rubiano Mejia No. 18470963, expedida la Notaria Cuarta de Pereira, el 3
de junio de 1999¢2,

c. Los sefiores Tito Alfaro Jiménez, Fabio Alfaro Jiménez, Mario Alfaro
Jiménez, Oscar Alfaro Jiménez, Alvaro Alfaro Jiménez, Mary Alfaro
Jiménez, Isaura Alfaro Jiménez, Maria Leila Alfaro Jiménez, Sotera Alfaro
Jiménez e Hilda Maria Alfaro Jiménez acreditaron su condicion de
hermanos de la sefiora Georgina Alfaro de Mejia, mediante los siguientes
documentos aportados con la demanda:

e Cerificacion del Registro Civil de Nacimiento del sefior José Tito Alfaro
Jiménez, expedida por la Notaria Primero de Ibagué, Tolima, el 4 de mayo
del 20009%3.

e Copia auténtica del Registro Civil de Nacimiento del sefior Fabio Alfaro
Jiménez No. 29931154, expedida en la Registraduria Municipal del Estado
Civil de Armero — Guayabal, Tolima, el 23 de mayo del 20005,

e Copia auténtica del certificado del Registro Civil de Nacimiento del sefior
Mario Alfaro Jiménez, expedida en la Notaria Primera de Ibagué, Tolima, el
4 de mayo del 2000°°.

e Copia auténtica del Registro Civil de Nacimiento del sefior Oscar Alfaro
Jiménez, expedida en la Notaria Primera de Ibagué, Tolima, el 13 de junio
del 2000°®.

e Copia auténtica del Registro Civil de Nacimiento del sefior Cristo Alvaro
Alfaro Jiménez No. 29542488, expedida por la Registraduria Municipal de
Falan, Tolima, el 23 de mayo del 2000°%’.

e Copia auténtica del Certificado del Registro Civil de Nacimiento de la sefiora
Mary Alfaro Jiménez, expidida por la Notaria Tercera de Ibagué, Tolima, el
30 de mayo de 1985°%.

62 Fl. 47 del C.1.
63 FI. 49 del C.1.
64 FI. 50 del C.1.
65 Fl. 51 del C.1.
66 FI. 52 del C.1.
67 FI. 53 del C.1.
68 FI. 54 del C.1.
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e Copia auténtica del Certificado del Registro Civil de Nacimiento de la sefiora
Isaura Alfaro Jiménez, expedida por la Notaria Primera de Ibagué, Tolima,
el 4 de mayo del 2000°°,

e Copia auténtica del Certificado del Registro Civil de Nacimiento de la sefiora
Maria Leila Alfaro Jiménez, expedida por la Notaria Primera de Ibegué,
Tolima, el 4 de mayo del 20007°.

e Copia auténtica del Registro Civil de Nacimiento de la sefiora Maria Sotera
Alfaro Jiménez No. 29548462, expedida por la Registraduria Municipal del
Estado Civil de Armero — Guayabal, Tolima, el 18 de mayo del 200072

e Copia auténtica del Registro Civil de Nacimiento de la sefiora Hilda Maria
Alfaro Jiménez, expedida por la Registraduria Municipal del Estado Civil de

Armero — Guayabal, Tolima, el 23 de mayo del 200072

d. Se encuentra probada en el proceso la muerte de la sefiora Georgina Alfaro
de Mejia el 26 de febrero del 2000, mediante Copia Auténtica del Registro
Civil de Defuncién No. 1240162, expedida por la Organizacion Electoral de
la Registraduria Especial del Estado Civil de Ibagué, Tolima, el 7 de marzo
del 20007.

e. Obra en el expediente el Certificado de Existencia y Representacion Legal
de la Empresa Ibaguerefia de Acueducto y Alcantarillado S.A. E.S.P.
OFICIAL, IBAL S.A. E.S.P., expedido por la Camara de Comercio de
Ibagué, Tolima’, el cual fue aportado con la demanda.

f. Obra en el expediente, como prueba trasladada, copia auténtica de la
investigacion preliminar No. 10.617, adelantada por la Fiscalia General de

la Nacion’>, enviada mediante oficio del 3 de abril del 20017%, la cual fue

69 FI. 55 del C.1.

70 F|, 56 del C.1.

"L Fl. 57 del C.1.

72 F|. 58 del C.1.

73 FI. 59 del C.1.

74 Fls. 70 — 74 del C.1.

S Fl. 4 - 44 del C. De pruebas de la parte demandante.
76 FI. 45 del C.1.
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solicitada mediante oficio No. 603 del 1 de febrero de 200177, suscrito por el

Tribunal Administrativo del Tolima. En la investigacion consta:

e Acta de diligencia de inspeccion judicial con perito realizada por la Unidad
de Reaccidén Inmediata de la Fiscalia 24 seccional de Ibagué, Tolima, el 1

de marzo del 200178. En el acta se lee:

e Protocolo de necropsia no. 103-2.000-NML, realizado a la sefiora Georgina
Alfaro de Mejia el 27 de febrero del 20007°.

g. Obra en el expediente oficio No. COB.SCO0.0017 del 20 de febrero del
20018, suscrito por el Subcomandante Operativo del Cuerpo Oficial de
Bomberos, como respuesta al oficio No. 606 del 1 de febrero del mismo

afo®!, enviado por el Tribunal del Tolima a esta entidad.

h. Obra en el expediente el oficio No. 039 del 22 de febrero de 2001, de la
Cruz Roja Colombiana, enviado como respuesta al oficio No. 604 del 1 de
febrero del 200182,

i. Testimonio rendido por el sefior Hermoégenes Trujillo el 5 de junio del
200183, en el cual al realiz6 un relato de los hechos en los que perdi6 la vida

la sefiora Georgina Alfaro de Mejia.

77 FI. 156 del C.1. en el cual se lee: “Atentamente me permito solicitar a usted en el término de veinte (20)
dias, para que obre dentro del proceso de la referencia, se sirva remitir COPIA AUTENTICA de la totalidad del
sumario 908 seguido contra JOSE WILSON GOMEZ.”

8 Fls. 10 — 11 del C. De pruebas de la parte demandante.

9 Fls. 15 — 16 del C. De pruebas de la parte demandante.

80 FI. 47 del C. De pruebas de la parte demandante.

81 FI. 159 del C.1. En el cual se lee: “Atentamente me permito solicitarle envie, para que obre dentro del
proceso de la referencia, informe detalladamente sobre qué clase de diligencias de socorro realizaron el dia
26 de febrero de 2000 [...]”

82 Fl. 157 del C.1. En el cual se lee: “Atentamente me permito solicitarle envie, para que obre dentro del
proceso de la referencia, informe detalladamente sobre qué clase de diligencias de socorro realizaron el dia
26 de febrero de 2000 [...]”

83 Fls. 53 — 55 del C. De pruebas de la parte demandante.
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j.  Testimonio rendido por el sefior Jhon Jairo Beltran®, quien transitaba por el

lugar al momento del accidente.

k. Testimonio de la sefiora Diana Maria Alvarez Callejas®, quien transitaba
por el lugar al momento del accidente el 26 de febrero del 2000, rendido el
6 de junio del 2001.

|. Obra en el expediente copia simple del Decreto No. 120 del 25 de marzo de
199986, “Por el cual se determina la estructura administrativa del Municipio

de Ibagué”.

m. Oficio No. GRHCD - 065 del 16 de febrero del 2011%, suscrito por la
Directora Administrativa de la Secretaria de Recursos Humanos y Control

Disciplinario de la Alcaldia de Ibagué.

n. Declaracion rendida por el sefior Fernando Rojas®®, supervisor de redes de
alcantarillado de la empresa Ingenieros Asociados de Bogota, asignada al
IBAL S.A. E.S.P.,

o. Declaracion rendida por el sefior Edilberto Gonzalez Gonzalez®, Jefe de la
Divisibn Técnica de Alcantarillado del IBAL S.A. E.S.P., quien afirmoé la

posterior colocacion de barandas en el sitio del accidente.

p. Boletines reportados a la lina de emergencias del IBAL S.A. E.S.P., durante
el mes de febrero del 2000, enviados mediante oficio No. 151 del 28 de
febrero del 2001°°, suscrito por el Jefe de la Divisibn Técnica de
Alcantarillado del IBAL S.A. E.S.P.

84 Fls. 56 — 57 del C. De pruebas de la parte demandante.
85 Fls. 62 — 63 del C. De pruebas de la parte demandante.
86 Fls. 2 — 36 del C. De pruebas de la parte demandada.
87 FI. 37 del C. De pruebas de la parte demandada.

88 Fls. 38 — 41 del C. De pruebas de la parte demandada.
89 Fls. 43 - 47 del C. De pruebas de la parte demandada.
9% FL. 48 — 71 del C. De pruebas de la parte demandada.
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q. Obra en el expediente el Acta de la Diligencia de Inspeccion realizada el 14
de mayo del 2004°, al lugar del accidente, por el Tribunal Administrativo
del Tolima, la cual fue decretada de oficio mediante auto del 26 de abril del

mismo afo?®2.

r. Obra en el expediente el concepto realizado por el ingeniero civil

Maximiliano Mesa Rubio®, en julio del afio 2004.

s. Obran en el expediente 24 fotografias®, aportadas con la demanda, las
cuales fueron ratificadas por el sefior Edilberto Gonzélez Gonzélez en la
declaracion rendida el 3 de octubre del 2001.

5. Analisis del Caso concreto

Se ocupa ahora la Sala examinar las dos razones expuestas por el apoderado de
IBAL S.A, en el escrito en que sustentd el recurso de apelacion, esto es, si hay
lugar a exonerar a la parte demandada por la existencia de una fuerza mayor vy si

se configura la culpa exclusiva de la victima en relacion con los hechos.

5.1 La fuerza mayor invocada en el recurso de apelaciéon

Contrario a lo expresado por esta entidad recurrente, la Sala considera que la
fuerza mayor o el caso fortuito como causales eximentes de responsabilidad de

las entidades demandadas no se verificd en el caso concreto.

En cuanto al presupuesto de la fuerza mayor, la Sala debe orientarse por el
precedente segun el cual,

“El articulo 1° de la Ley 95 de 1890, dispone:

91 Fls. 1 — 4 del C. De prueba de oficio.

92 F|, 214 del C. 1.

9 Fls. 13 — 31 del C. De prueba de oficio.
94 Fls. 76 — 87 del C.1.
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"Se llama fuerza mayor o caso fortuito, el imprevisto a que no es posible resistir, como
naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los autos de autoridad ejercidos por
un funcionario publico, etc."

Sobre el alcance de esta disposicion ha dicho la Corte Suprema de Justicia:

"En relaciéon con la fuerza mayor y el caso fortuito, se lomaron (sic) como términos
sinénimos, significando indiferentemente lo da (sic) causa extrafia al deudor que pone un
obstaculo a la ejecucion de la obligacion. Por eso observan Josserand y Colin y Capitant
gue los redactores del Codigo Francés acogieron las dos expresiones citadas como
indiferentes para expresar una misma idea.

"Mas (sic) un estudio detenido de este punto, hecho por los autores y la jurisprudencia, en
la que puede citarse la colombiana, ha venido a evidenciar que si es verdad que el caso
fortuito y la fuerza mayor producen el mismo efecto liberatorio o sea la exoneracién del
deudor, no obstante eso, esas dos figuras son distintas y responden a formas también muy
diversas. La fuerza mayor designa el obstaculo a la ejecucion de la obligacion, como
resultado de una fuerza extrafia, y el caso fortuito es el obstaculo interno, es decir, el que
proviene de las condiciones mismas (sic) de la conducta del deudor, el accidente material,
de la falta de un empleado, etc. Por eso en el caso fortuito se ve la imposibilidad relativa de
la ejecucion, al paso que la fuerza mayor se considera como la imposibilidad absoluta
proveniente de un obstaculo insuperable que no permite el cumplimiento de la prestacién,
como un terremoto, una tempestad, el abuso de autoridad. El elemento relativo que
condiciona el caso fortuito, determina que no siempre que existe 0 se presenta éste, se
llegue indefectiblemente a la exoneracion del deudor, la cual no se produce sino cuando
militan ademd@s ciertas circunstancias especiales, que debe demostrar quien las alega. Por
eso el articulo 1604 del Cédigo Civil ensefia que incumbe la prueba del caso fortuito al que
lo alega, en la forma condicionada que aqui se detalla.” (Casacion, 7 marzo 1939, XLVII,
707)5,

En atencion a dicho precedente, la Sala ha sefialado:

“(...) la fuerza mayor sélo se demuestra mediante la prueba de un hecho externo y
concreto (causa extrafia). Lo que debe ser imprevisible e irresistible no es el fenébmeno
como tal, sino sus consecuencias (...) En sintesis, para poder argumentar la fuerza mayor,
el efecto del fenbmeno no sé6lo debe ser irresistible sino también imprevisible, sin que
importe la previsibilidad o imprevisibilidad de su causa. Ademas de imprevisible e
irresistible debe ser exterior del agente, es decir, no serle imputable desde ninglin ambito

(...)"%.
En la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa, la aplicacién y el tratamiento
de la fuerza mayor y el caso fortuito no ha sido monista sino dual, esto es, bajo la
consideracion dividida e independiente de cada una de esas figuras juridicas,
hasta el punto de considerar que de éstas solo constituye causa extrafia la fuerza

mayor™¥’,

Ahora bien, en cuanto a los elementos esenciales de la fuerza mayor, la
jurisprudencia de la Corporacion ha reiterado que se debe probar la

imprevisibilidad e irresistibilidad y, ademas, se debe acreditar que la situacion

9 Sentencia de 16 de diciembre de 1949.
9 Sentencia de 15 de junio de 2000, Exp: 12.423.
97 Sentencia de 2 de mayo de 2002, Exp: 13477.
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resulta completamente externa o exterior al sujeto que la padece, de tal manera

que no tenga control, o pueda achacarse alguna injerencia en su ocurrencia®.

La empresa IBAL S.A. alegd la fuerza mayor como causal de exoneracion de
responsabilidad y la hizo consistir en: : “las intensas y fuertes lluvias presentadas
el dia del insuceso”; afirmando adémas que: “fue la furia de las aguas de
naturaleza irresistible, como se demostré plenamente dentro del proceso, lo que
causO el accidente.”; y por ultimo agrega que de no haberse presentado tal
fendmeno, la muerte de la sefiora GEORGINA ALFARO DE MEJIA no hubiese

ocurrido.

Sobre el particular, observa la Sala, que la compaiiia IBAL S.A, no solicitd medio
probatorio alguno para demostrar la imprevisibilidad de la intensidad de las lluvias
precipitadas sobre el lugar de los hechos el dia 26 de febrero del afio 2000; no
obstante, obra como anexo del dictamen pericial decretado de oficio y rendido por
el ingeniero Maximiliano Mesa Rubio, el cuadro de los valores diarios de
precipitaciones en la ciudad de lbagué durante el afio 2000, suministrado por el
Instituto de Hidrologia, meteorologia y esudios ambientales IDEAM; documento
que permite verificar si las lluvias que cayeron sobre la ciudad el dia del accidente,
tienen la conotacién de imprevisibles, de forma tal que pueda constituirse la fuerza

mayor alegada por la Empresa Ibaguerefia de Acueducto y Alcantarillado.

En el referido documento se certifica que el dia del accidente, 26 de febrero de
2000, los valores diarios de precipitacion fueron de 61 litros de agua®®, con base
en este dato, el perito designado, consider6 que la precipitacion era el 85% de la
lluvia del dia, obteniendo asi una intensidad de lluvias de 596 litros por segundo;
ahora bien, en la misma experticia, se calcula el periodo de retorno de esta
intensidad de lluvias, para lo cual se afirmé que se aplicaba la férmula del
Ingeniero José Luis Marulanda, del IBAL. Hechos los calculos matematicos

correspondientes el perito concluye: “ Es decir, esta precipitacion se presenta

9% DEGUERGUE, Maryse. “Causalité et imputabilité”, en Juris-Classeur Administratif, 02, Fac.830, 2002, p.17.
En este sentido, véase CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Sentencias del 19 de octubre de 2011, Exp. 20135 y del 15 de febrero de 2012 Exp. 21270, C.P.: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa.

99 FI.9 cuaderno prueba de oficio
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cada afio como lo podemos observar en el reporte del IDEAM para el afio 2000

(Febrero) ™00,

Aunado a las anteriores consideraciones técnicas consignadas en el dictamen, la
Sala observa que en el cuadro de los valores de precipitacion se registran dias
con mayor intensidad de lluvias, como por ejemplo: el dos de marzo de 2000,
fecha en la que se certifica una intensidad de 79 mms de lluvia; y el 22 de mayo
siguiente en el que se registré una intensidad de 135 mms. Lo anterior muestra a
la Sala de manera evidente que la intensidad de las lluvias el dia en que la sefiora
ALFARO DE MEJIA perdi6 la vida, no estuvieron por fuera del rango de
previsibilidad que arroja el estudio del IDEAM, y por ende mucho menos
imprevibles eran las consecuencias adversas de unas precipitaciones que se
ubicaban dentro del rango de la normalidad; por lo que es imperativo concluir que
no hay lugar a reconocer la fuerza mayor alegada en el escrito del recurso de
apelacion por la Empresa Ibaguerefia de Acueducto y Alcantarillado.

5.2 La Culpa exclusiva de la victima.

La Sala se ocupa ahora de examinar si se presenta en el sub judice una causal
eximente de responsabilidad, concretamente la alegada por la parte recurrente,
esto es, la culpa de la victima. Sobre la culpa de la victima como causal de
atenuacion o eximente de responsabilidad esta Corporacién ha sostenido lo

siguiente:

“...sera el juez quien en cada caso concreto el que valorard el curso o
cursos causales existentes, para determinar la imputacion factica del dafio
antijuridico, lo que permitira establecer si oper6 una causa Unica o si existio
una concausa, situacion ésta en la que habra que fijar proporcionalmente,
segun el grado de participacion de cada sujeto, el monto del perjuicio
padecido.

Ahora bien, no significa lo anterior que toda conducta de la victima tenga la
suficiente dimension o entidad para excluir o enervar la imputacion frente al
presunto responsable; el comportamiento de aquella para poder operar
como causal exonerativa de responsabilidad debe ostentar una magnitud,

100 F|, 21 Cuaderno prueba de oficio.
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de tal forma que sea evidente que su comportamiento fue el que influy6, de
manera decisiva, en la generacion del dafno™01,

También se considera que para que se configure el hecho de la victima como
factor eximente o atenuante de responsabilidad, no es necesario que la entidad
demandada acredite la irresistibilidad o imprevisibilidad del comportamiento de la
victima, pues basta con argumentar que es una causa adecuada y determinante

para la produccién del dafio. Asi se ha sefialdo por esta Corporacion:

“En sintesis, no se requiere para configurar la culpa exclusiva de la victima
gue el presunto responsable acredite que la conducta de aquélla fue
imprevisible e irresistible, sino que lo relevante es acreditar que el
comportamiento de la persona lesionada o afectada fue decisivo,
determinante y exclusivo en la producciéon del dafio; incluso, una
participacion parcial de la victima en los hechos en modo alguno determina
la produccion del dafio, sino que podria de manera eventual conducir a
estructurar una concausa y, por lo tanto, a reconocer una proporcionalidad
en la materializacion del mismo y en su reparacion.

“Asi las cosas, si la culpa de la victima es causa parcial (concausa) en la
produccion del dafio, esta circunstancia puede constituir un factor de
graduacion del perjuicio, todo lo cual dependera del grado de participacion
de la propia persona afectada en la concrecion de los hechos que son
objeto de analisis™°2,

En el caso sub lite, el apoderado de IBAL S.A, para persuadir sobre su pretendida

culpa exclusiva de la victima argumenta:

“Es de recordar que la via por la que transito la victima no es peatonal,
como acertadamente se concluye de la inspeccion judicial; es una via de
caracter vehicular y debido a su uso se hicieron las obras de derenajes
acorde con su naturaleza, es por ello que no se encuentran andenes, y no
puede ser de recibo como lo sostiene el perito MAXIMILIANO MESA
RUBIO, que la sefiora no tenia otra alternativa para llegar a su residencia,
maxime cuando no solamente existen las vias de entrada al Barrio Piedra

Pintadas que se reseflan en el informe, sino muchas otras que pudieron

101 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 13 de agosto de
2008, M.P.: ENRIQUE GIL BOTERO, exp. 17042.
102 |pid.
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haberle bindado la seguridad requerida para concluir felizmente su

recorrido, pues es un barrio completamente residencial™%3.

Procede la Sala a verificar si lo expresado por el apoderado recurrente encuentra
sustento en el acervo probatorio del expediente. Sobre el particular lo primero que
se advierte es que en la inspeccion judicial decretada de oficio por el Tribunal, no
participé el apoderado de la entidad recurrente; se observa ademas, que en el
acta de tal inspeccidon en ningin momento se concluye que la via por la que
transitaba la victima no es peatonal, por el contrario alli el magistrado encargado

de adelantar la diligencia consigno:

“[...]Se observan dos separadores, en uno se ve una escalera y en el otro
un acceso peatonal. Se observa que se encuentra enmontado el sitio en
donde la occisa Alfao de Mejia “Salta” junto con el sefior Trujilo, refiere el
testigo que existia un camino peatonal lo suficientemente coémodo para
acceder al sitio de su residencia, evidentemente se observa que en éste
punto no existe anden y por el contrario se encuentra una cuneta que
bordea la avenida y que sirve de punto de separacion entre ésta y el sector
residencial. Seguidamente se hace el recorrido desde el punto en que
cayera la occisa y el testigo hasta el colector de aguas lluvias, observando
gue la cuneta es de una gran dimension lo (sic) que puede sostener un
enorme volumen de agua que en épocas de lluvia alberga una gran
corriente de agua; asi mismo se observa que todo éste (sic) trayecto
referido anteriormente no tiene mantenimiento de limpieza, puesto que
contiene maleza, basuras y aguas estancadas; de igual forma se puede
advertir que cerca al colector, la construccion de una baranda que evita el
paso peatonal y sirve de sefializacion a éste punto critico, por informe del
testigo ésta (sic) baranda fue construida posteriormente al in suceso (sic)

investigado. 04

Ademas, obra como prueba trasladada otra inspeccion judicial, realizada por la
Unidad de Reaccion Inmediata de la Fiscalia 24 seccional de Ibagué, Tolima, el 1

103 F|, 263 C. ppal.
Fls.1-4 C. de prueba de oficio
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de marzo de 2000, cinco dias después del insuceso; en esa oportunidad se

consigno:

“[...] Ya en el sitio de la diligencia, se observa en el costado derecho de la
Avenida EIl Jordan, en sentido norte, un asadero de carne a la llanera bajo
una caseta que en el momento se encuentra solitaria. Atravesando la
Avenida se llega a una cuneta en el costa (sic) izquierdo, en forma de V, de
un metro de ancha, para ascender luego a una zona verde por un camino
trillado, ruta que segun Hermdgenes Trujillo, presente en el momento de
esta diligencia, fue la que tomé en compafia de GEORGINA ALFARO DE
MEJIA, siendo arrastrados por las aguas al cruzar la cuneta. De este sitio
hasta una caja colectora de aguas residuales hay una distancia de 218.30
metros. Esta caja desemboca en dos tubos paralelos de 60 cms. de
didmetro cada uno, que atraviesa la Avenida ElI Jordan de manera
subterranea hacia el costado derecho, siguiendo su recorrido hasta llegar a
la Quebrada Hato de la Virgen, donde fue localizado el cadaver de
GEORGINA. Las dimensiones de la cuneta y de la caja colectora, como su
forma estructural, quedan reproducidas en el plano levantado y las
fotografias tomadas por el Técnico que nos asesorod, y que seran anexadas

a este expediente. [...]"105

Lo transcrito pone en evidencia que no es cierta la afirmacién del recurrente,
segun la cual se habia constatado que el lugar por donde transitaba la victima era
exclusivamente vehicular; lo Unico que queda acreditado es la ausencia de
andenes en ese costado de la via “El Jordan” para el ingreso al barrio Piedra
Pintada. Esta circunstancia se encuentra ratificada en el testimonio rendido por
Hermdgenes Trujillo, persona que acompafaba a la victima en el momento de los
hechos, quien al interrogarsele sobre la razon por la cual no tomaron otro camino

en ese momento, manifesto.

‘[...] Es que en ese trayecto no hay andenes sino por el centro o sea la que

divide la calzada, es un separador, pero en todo el trayecto entre el pozo

105 F|s, 10-11 C. de pruebas de la parte demandante.
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gue hay hasta la entrada a Altos de Piedra Pintada no hay andenes. Por el
lado izquierdo bajando que es la entrada a Piedra Pintada no hay andenes
y por el lado derecho bajando que es al frente de Piedra Pintada si hay
andenes, puesto que el barrio a donde nosotros ibamos es opuesto al

andén [...]"106

Resta por verificar si constituyé una imprudencia de la sefiora ALFARO DE MEJIA
haber tomado este sector de la via; y constatar si la otra manifestacion del
apoderado de la sociedad recurrente IBAL S.A, segun la cual esta no era la Unica

alternativa que la victima tenia para dirigirse a su casa, se encuentra probada.

A propésito del primero de los anteriores aspectos, estd probado que la
administracion no habia colocado avisos que advirtieran que ese costado tuviese
prohibido el transito peatonal, u ofendiculos que impidieran que los habitantes del
barrio Piedra Pintada transitaran por alli. En presencia de estos avisos se le podria
endilgar a la victima una conducta imprudente. La inexistencia de estas
advertencias se deduce de la declaracion de Jhon Jairo Beltran, quien transitaba

por el lugar en el momento del accidente, y en la que se lee:

“[...] PREGUNTADO: Cuando ustedes observaron que el sefior y la sefiora
eran arrastrados por la corriente de las aguas y conducidos hacia el colector
pudieron observar que habia alguna sefal de peligro o algun prohibido de
paso peatonal o alguna medida de proteccion tanto de la cuneta como del
colector. CONTESTO: Nunca lo ha habido ni en este momento tampoco lo

hay. Hay unas barandas que colocaron pero avisos no”:107

Esta version resulta coincidente con la depuesta por Diana Maria Alvarez
Callejas, que también transitaba por el lugar y quien, al preguntarsele sobre la

existencia de avisos, respondi6:

106 F|s, 53-55 C. de pruebas de la parte demandante.

107 Fls, 56-57 del Cuaderno de pruebas de la parte demandante.
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“Ahi no existen ningunas sefiales de peligro, lo tinico que vimos fue que a la
entrada de Piedra Pintada estaba pasando el agua por encima, la calle

estaba semi rota y por ahi salia agua. Todavia esta ese hueco. 18

Asi las cosas, no es posible atribuirle culpa alguna a la victima por transitar por un
lugar que no tenia advertencia alguna del peligro que corria, y que por el contrario,
segun el dicho de los testigos, del perito y de lo consignado en la inspeccion
judicial realizada por la fiscalia pocos dias después del accidente, resultaba

utilizada por toda la comunidad.

Destaca ademas la Sala, que la administracién con posterioridad al accidente en
el que la sefiora ALFARO DE MEJIA perdi6 la vida, colocé barandas en el sitio
donde ocurrié el infortunio. Asi se deduce de lo expresado por Edilberto Gonzalez
Gonzalez, Jefe de la Division Técnica de Alcantirllado de IBAL S.A. E.S.P., en

cuya declaracion se lee:

‘PREGUNTADO: Dias o meses después del accidente el IBAL desarrollo
una obra sobre parte de la cuneta (sic) consiste en la ubicacion de unas
barandas. Cuales fueron los argumentos técnicos para esta decision y por
gué razones antes del accidente estas barandas no habian sido colocadas
y a su vez qué se pretendia con las mismas. CONTESTO: Los argumentos
gue tuvo el IBAL para la instalacion de las barandas era evitar el arrastre de
material grueso entre ellos piedras (sic) llegara a la caja recolectora ya que
con esta alta precipitacion que se presentd debilité el talud y se estaban
presentando arrastre de rocas provenientes del talud. No habian sido
colocadas porgue no se nos habia presentado la presencia de estos cantos
rodados sobre la caja y ya que aguas (sic) abajo tenemos poblacion se hizo

con el fin de evitar problemas a este (sic).”

Ahora bien, en cuanto atafie al segundo aspecto anunciado, esto es, la pretendida
imprudencia de la victima por no utilizar otras alternativas de ingreso a su
domicilio, procedera la Sala a verificar qué pruebas existen de esas otras

supuestas posibilidades que tenia la victima para llegar a su lugar de habitacion.

108 F|s, 62-63 del Cuaderno de pruebas de la parte demandante.
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Sobre el particular lo primero que encuentra la Sala en el plenario, es que en la
inspeccidn judicial decretada de oficio y practicada por el Tribunal que conoci6 en

primera instancia del proceso, el magistrado que adelant6 la diligencia consigno:

“Nos dirigimos al punto de la calle 48 con carrera 42, lugar de acceso
peatonal y vehicular al Barrio Piedra Pintada, lugar comun en donde entran

y salen los habitantes del sector, y sitio por donde necesariamente tenia

que desplazarse la occisa al sitio de su residencia demarcado con la

nomenclatura urbana No. 48 — 56 (Edificio Panorama). Se observa que a la
entrada de la calle 48 no existe puente o rampa peatonal ni vehicular, por el
contrario se ve la cuneta de las caracteristicas descritas anteriormente con

calle de acceso en mal estado”.1%° [Subrayado fuera de Texto]

En relacion con el mismo tépico el perito MESA RUBIO, consigné en su dictamen:

“ No existe en el lugar indicado, o sea sobre la margen izquierda de las
avenida El Jordan donde se localiza la cuneta por donde el caudal de las
aguas lluvias arrastro a la sefiora Georgina Alfaro de Mejia, obra alguna de
paso peatonal como andenes; puentes peatonales. Mas bien, en el sitio del
accidente existe sobre el talud en tierra con vegetacion en altura
aproximada de 3 mts, un camino- servidumbre que se formo (sic) por el
paso continuo de los habitantes del sector que lo utilizan, a cambio de

acceder la calle 48 que en épocas lluviosas se inunda, produciendo una

escorrentia rapida, haciendo que dicha servidumbre sea un paso obligado

de los moradores y visitantes del sector'19[Subrayado fuera de texto]

De la anterior percepcion, el perito dejo memoria grafica, mediante la fotografia
aportada como parte de la experticia y obrante a folio 28 del cuaderno de la

prueba de oficio, en la que se observa el punto donde se encuentra la calle 48

109 F|, 1-4 C. de la prueba de oficio.
110 F|, 14 C. de la prueba de oficio.
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con la avenida El Jordan. El auxiliar de la justicia consigné de manera manuscrita

al pie de la mencionada fotografia lo siguiente:

“Aspecto del cruce de la calle 48 con la avenida El Jordan. Nétese que no
existe puente para salvar la cuneta, viéndose obligados tanto los peatones

como los vehiculos a tener que usar la cuneta’.

Obsérvese que el mismo perito en su experticia, aporta la fotografia de otra calle
gue hace interjeccion con la avenida el Jordan, en la que se aprecia que las aguas
lluvias circulan bajo el nivel del paso peatonal y vehicular. En la parte inferior de
esta fotografia el perito colocé de forma manuscrita lo siguiente:

“Notese la obra de acceso que deberia tener la calle 48 para que las aguas

lluvias circulen por debajo”. 111

Los anteriores medios probatorios muestran con claridad a la Sala, que existian
para la victima dos alternativas para lograr el punto de interjeccion entre la calle 48
con la avenida el Jordan, punto necesario para el ingreso al barrio piedra pintada,
donde habitaba: uno, a traves del andén que existe en el costado derecho de la
citada avenida; el otro el que transcurrio la victima, tomando el “camino —
servidumbre”, como lo describié el perito, el que habia sido hecho por la
comunidad. Pese a existir estas dos posibilidades no puede endilgarsele culpa
alguna a la sefiora Alfaro de Mejia, por cuanto aln tomando la otra via, la victima
habria tenido que saltar la misma cuneta en la que cay6. En efecto si hubiese
tomado esta segunda opcion, la persona fallecida necesariamente habria tenido
gue enfrentar la corriente de agua que la arrastro, en el punto de interjeccion de la
calle 48 con la avenida El Jordan, lugar obligado de ingreso, como se dejé
consignado en la inspeccion judicial practicada, y en el que se dejé constancia que
la cuneta no se econtraba canalizada. Lo anterior evidencia que la conducta de la
victima no fue determinante para la ocurrencia del hecho dafioso que le causo la

muerte.

11 F, 29, C. de la prueba de oficio.
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No comparte la Sala los argumentos expuestos por el Ministerio Publico en su
concepto escrito, de acuerdo con los cuales, a su juicio se encuentra acreditada la
culpa exclusiva de la victima, por no haber utilizado una rampa que le permitia
pasar sobre canal de aguas lluvias. No se comparte, pues las pruebas en el
proceso dan cuenta que por la calle 48, la cuneta no esta canalizada de manera
subterranea, sino que pasa a nivel de dicha calle; lo que significa que la victima,
de haber utilizado los andenes que tenia en el costado opuesto de la avenida del
Jordan, no se habia relevado de tener que saltar sobre la fuerte corriente que
habia formado la lluvia. De otra parte el Ministerio Publico no hace referencia a
ningan lugar en particular; por el contrario, en la inspeccién judicial y en la
experiticia se dejo claro que era la calle 48 el paso obligado para la victima, en el
propésito de llegar a su residencia. Y si bien es cierto hay prueba de que existen
otros sectores de la cuneta en la que la misma se encuentra entubada, no es de
recibo exigirle a la victima que se trasladara a otros sitios distintos a su ruta; para
ocultar una desidia de la administracién. Desidia que hizo que la comunidad
creara sus propios medios de ingreso al barrio, como se dejo consignado en la

experticia tantas veces citada, ante el cuestinamiento del Tribunal:

“Pregunta 3. Se indigue que (sic) vias de acceso tenia(sic) la occisa a su
sitio de residencia de acuerdo con lo observado en la inspeccion.

Respuesta. Por costumbre e instinto siempre se tomo(sic) la via mas corta
para ir de un lugar a otro y como la calle 48 se encontraba inundada, no
tenia otra alternativa, después de apearse del bus, que cruzar la avenida
para lograr alcanzar el camino-servidumbre en que segun testimonios, la
occisa resbal6 cayendo a la rapida corriente de agua de la cuneta. Se
aprecié que este camino se formé por el paso obligado de los vecinos del
sector y sobre todo en las lluvias cuando las calles se anegan, por carecer

de un acceso mas seguro”.

De esta forma quedan descartados los dos argumentos en que el apoderado del
IBAL S.A, fundamentaba su recurso de apelacion, razon por la cual habra de

confirmarse la sentencia de primera instancia.
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La Sala estima conveniente determinar que la declaratoria de responsabilidad que
se confirmara respecto de las dos entidades demandadas, no tiene unicamente su
fuente en la falla en la prestacion del servicio de alcantarillado, sino que
primeramente se evidencia una falla del municipio en las normas de derecho

urbanistico, como pasa a explicarse.

La ley 388 de 1997, vigente para la época en que ocurrieron los hechos, en su
articulo 3° dispone entre los fines de la Funcién Publica del Urbanismo:
“1. Posibilitar a los habitantes el acceso a las vias publicas, infraestructura de
transporte y demas espacios publicos...
“ 3. Propender por el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la

distribucion equitativa de las oportunidades ....

De otra parte, la misma ley en su articulo 8° dispone que los municipios, para el
cumplimiento de la Funcién Pdblica del urbanismo, deben adelantar la

correspondiente accidn urbanistica y describe entre otras acciones de este tipo:

“2. Localizar y sefalar las caracteristicas de la infraestructura para el transporte los
servicios publicos domiciliarios...”. Acciones que conforme al paragrafo del mismo
articulo: “deberan estar contenidas o autorizadas en los planes de ordenamiento
territorial 0 en los instrumentos que los desarrollen o complementen, en los términos

previstos en la presente ley”.

La misma legislacion establece, ademas, tres componentes de los planes de
ordenamiento territorial:
“1. El componente general del plan, el cual estara constituido por los objetivos,
estrategias y contenidos estructurales de largo plazo.
2. El componente urbano, el cual estara constituido por las politicas, acciones,
programas y hormas para encauzar y administrar el desarrollo fisico urbano.
3. El componente rural, el cual estard constiutido por las politicas, acciones,
programas y normas para orientar y garantizar la adecuada interaccion entre los
asentamientos rurales y la cabecera municipal, asi como la conveniente utilizacion

del suelo”

Entre los contenidos que la misma ley establece para el componente urbano, en el

articulo 13 se incluye:
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“2. La localizacion y dimensionamiento de la infraestructura para el sistema
vial, de transporte y la adeucada intercomunicacion de todas las areas

urbanas....”.

Sobre el derecho urbanistico la doctrina ha dicho que esta:

“vinculado a los propésitos sociales y comunitarios que comprometen la actividad publica
del Estado, mas alla de las fronteras de la conunurbacion, esto es, sobre la totalidad de la

problematica del territorio”,*'?

Se ha puntualizado, ademas, que este derecho urbanistico:

“adquiere profundas connotaciones de un régimen juridico y de principios de clara estirpe
constitucional que desarrolla los postulados del Estado social de derecho, esto es,
comprometido mediante la accién administrativa propia del ejercicio del poder publico con
la realizacion de los cometidos indispensables para garantizar los intereses colectivos y
sociales sobre los estrictamente individualistas, los cuales son reconducidos y reducidos
a contextos estrictamente necesarios en aras de la estabilidad y subsistencia de la

comunidad sobre el territorio”.**?

En este orden de ideas, también se ha identificado el principio de la funcién
publica del urbanismo, en desarrollo del cual la administracion debe propender

por los siguientes objetivos, entre otros:

“Posibilitar a los habitantes el acceso a las vias publicas, infraestructura de

transprote y demas espacios publicos, y su destinacion al uso comuan...” '

El contexto normativo y doctrinal que se acaba de describir, permite a la Sala
determinar sin ambages, que en el caso concreto el municipio de Ibagué fallo en el

dimensionamiento de la infraestructura vial, pues la planificacibn en las

112 Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Principios del derecho Urbanistico Colombiano, en
Derecho Urbanistico. Legislacion y Jurisprudencia, Universidad Externado de Colombia, 2009; péag.
31.

113 Jaime Orlando Santofimio Gamboa, ob cit. Pag. 32

114 Jaime Orlando Santofimio Gamboa, ob. cit. Pag. 41
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dimensiones de la cuneta adyacente a la avenida El Jordan, que canalizaba las
aguas lluvias, resultaba insuficiente dados los valores habituales de lluvia en la
ciudad de Ibagué y la pendiente que tiene dicha avenida, tal como lo constato el

perito que rindio la experticia decretada de oficio por el Tribunal.

En efecto, el perito, sobre la idoneidad de la cuneta, dijo en un primer momento,

en desarrollo de la Inspeccién Judicial:

“Las cunetas a las que se refiere dicha pregunta en el sector en donde se
hizo la inspeccion ocular, no son las indicadas para evacuar las aguas
lluvias, pues empiricamente puedo decir que sus dimensiones no parecen
cumplir su cometido como es de una eficiente evacuacion de las aguas en
el sector, pues no solamente se puede llegar a una conclusion sin hacer el
respectivo estudio de la cantidad de agua que debe soportar ésta (sic) obra

para una lluvia determinada [...]”

Y posteriormente, en el dictamen que rindié, con base en los calculos matematicos
en los que tuvo en cuenta los valores de lluvia en la ciudad de Ibagué durante el
afo 2000, la pendiente de la cuneta y las dimensiones de la misma, afirmo:

“El caudal rebosa la cuneta porque Q1 mayor que Q2, luego no es
suficiente para soportar las aguas lluvias del sector para esta intensidad.[...]
El agua debe llegar rebosado por lo tanto las cunetas existentes no
cumplen en su estado y dimensiones para soportar el caudal producido por
la lluvia de ese dia”

Y més adelante concluyé:

“Para el caso particular debido a la localizacion actual y por el volumen de
las aguas, se debe entubar y sobre este sistema construir el andeén

peatonal.”

La Sala, hace énfasis en que la planificacion de la infraestructura vial, supone que

la misma sea realizada pensando en que el desarrollo urbano resulte amable al
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usuario, destinatario final de tal planificacion; de forma tal que se permita una

serena convivencia de los ciudadanos con su entorno.

En el sub lite se evidencia que existen unas vias que resultan agresivas y
peligrosas para los habitantes del barrio “Piedra Pintada”, como quiera que estas
personas son dejadas por los vehiculos de transporte publico en sitios que
constituyen un grave riesgo para sus vidas. En efecto, la pendiente que tiene la
avenida El Jordan ocasiona, en momentos que se presentan lluvias, aunque estas
no sean las mas intensas, como ocurrio el 26 de febrero de 2000; una fuerte
escorrentia, la misma que arrastré el cuerpo de la sefiora GEORGINA ALFARO

DE MEJIA, ocasionandole la muerte.

De otra parte, no puede pasar la Sala desapercibido, que si bien con posterioridad
al accidente, se construy6 una cuneta de mayores dimensiones; como lo constaté
el perito; esta nueva zanja, 4 afios después se encontraba en completo abandono;
como lo consignd el auxiliar de la justicia, frente a la pregunta que le formulo el
Tribunal en desarrollo de la inspeccion judicial realizada el 14 de mayo de 2004:
“[...] Pregunta .. Considera usted que el sumidero o colector visitado, al
igual que en las cunetas observadas, se le hace el mantenimiento necesario

o por el contrario, se observa un total abandono de dicha obra?

Respuesta. Actualmente tanto en el sector, como en el barrio Piedrapintada,
el mantenimiento de los sumideros es precario, es decir no parece ser
rutinario puesto que se notan taponamiento (sic) en los mismos. Sobre la
avenida El Jordan, los sumideros se encuentran fracturados y taponados
con piedra, tal vez por los peatones para evitar caer en ellos. Sobre la
cuneta de la avenida El Jordan se construyo (sic), después del accidente
gue causo (sic) la muerte de la sefiora Georgina Alfaro de Mejia, una
cuneta con dimensiones mayores que la que existia y en una longitud de
aproximadamente 68 mts, (sic) la cual se encontré con (sic) piedras,
basuras, etc y a su vez el pozo del alcantarilado por donde el agua
introdujo o la occisa se encontrd parcialmente colmado con piedras y

vegetacion. [...]”
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Ahora bien, sin desconocer que en el sub judice se resuelve una pretension
particular; en cumplimiento de la reparacion integral en su manifestacion de
garantia de no repeticion del dafo, y ante la evidencia de la violacion a bienes
constitucionales de la victima; advierte la Sala que esta Corporacion ha
reconocido, junto al perjuicio moral, otro perjuicio extrapatrimonial, denominado
proteccion de bienes constitucionales o convencionales, cuando los hechos dan

cuenta que se han violado garantias constitucionales fundamentales.

En el caso sub judice la Sala observa que a la victima se le vulneré la garantia a
la libre locomocion consagrada en el articulo 24 de la Constitucién Politica en los

siguientes términos:

“ Todo colombiano, con las limitaciones que establezca la ley, tiene derecho a circular

libremente por el territorio nacional, a entrar y salir de él, y a permanecer y residenciarse

en Colombia.”[Subrayado fuera de texto]

A proposito de esta disposicion la Corte Constitucional ha puntualizado que la

libertad de locomocién es un derecho fundamental. Ha dicho el alto Tribunal:

“El derecho que ahora nos ocupa es fundamental en consideracién a la libertad-inherente
a la condicibn humana- cuyo sentido elemental radica en la posibilidad de transitar o

desplazarse de un lugar a otro dentro del territorio del propio pais, especialmente si se

trata de las vias y los espacios publicos” [Subrayado fuera de texto]

Conforme con lo anterior, esa garantia no se cumple cuando pese a que las
personas formalmente no se les impide su libre circulacion, se les obliga a transitar
por vias publicas que esconden verdaderas emboscadas para sus transeuntes,
como le ocurrio a la sefiora GEORGINA ALFARO DE MEJIA.

Se debe precisar que este perjuicio no tiene relacion alguna con el sufrimiento que
fue reconocido en el dafio moral, lo que aqui se indemniza es la vulneraciéon de
estos derechos fundamentales, que por mandato constitucional el Estado

colombiano esta obligado a proporcionarles y que por su omision dejo de hacerlo.
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A propésito de la reparacion de dafios irrogados a bienes constitucionales, se
privilegia la compensacion a través de medidas reparatorias no indemnizatorias a
favor de la victima directa y a su nucleo familiar mas cercano, esto es, conyuge o
comparfiero(a) permanente o0 estable y los parientes hasta el 1° de
consanguinidad, en atencién a las relaciones de solidaridad y afecto que se
presumen entre ellos. Debe entenderse comprendida la relacion familiar biologica,

la civil derivada de la adopcion y aquellas denominadas “de crianza”.

Precisa también la Sala que estas medidas no indemnizatorias cumplen, ademas,
con la funcién preventiva de la responsabilidad y en cuanto tal no tiene como
beneficiarios exclusivo de las mismas a los demandantes, miembros de la
comunidad de Ibagué, sino a todos los integrantes de dicho conglomerado
humano; concretandose asi, lo que la doctrina ha denominado el rompimiento “de
manera cierta y real para el derecho administrativo y sobre todo para el
contencioso historico en la materia de las viejas estructuras derivadas de la
Revolucién francesa™®; y por otro lado, el advenimiento con el Estado social de
derecho de un contencioso que no se agota en la proteccion de derechos e interés

individuales.

Las medidas de reparacion integral operaran teniendo en cuenta la relevancia del
caso y la gravedad de los hechos, todo con el propdsito de reconocer la dignidad
de las victimas, reprobar las violaciones a los derechos humanos y concretar la
garantia de verdad, justicia, reparacion, no repeticion y las demas definidas por el
derecho internacional. Para el efecto el juez, de manera oficiosa o a solicitud de
parte, decretard las medidas que considere necesarias o0 coherentes con la
magnitud de los hechos probados (Articulo 8.1 y 63.1 de la Convencion

Interamericana de Derechos Humanos).

En concordancia con las anteriores consideraciones, la Sala, de oficio, ordenara

en la parte resolutiva de la sentencia, que el municipio de lIbagué ubigue avisos en

115 Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Acciones popuares y medidadas cautelares en defensa de
los derechos e intereses colectivos. Un paso en la consolidacion del Estado social de Derecho,

Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2010, pag.13.
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los que advierta la peligrosidad del canal en época de lluvias y que disponga que
las empresas de transporte publico no tengan paraderos de sus diferentes rutas
en puntos donde la cuneta se encuentra a nivel con la avenida el Jordan, como
ocurre en el punto en la que la sefiora ALFARO DE MEJIA sufri6 el fatal
accidente. También se prescribira que en el término de 6 meses en los sectores
del canal adyacente a la avenida El Jordan que se encuentran a cielo abierto, se
construya una estructura que conduzca las aguas de manera subterranea o al

menos cubierta para evitar riesgos a los miembros de la comunidad.

Con base en todo lo anteriormente expuesto, la Sala confirmara la declaratoria de
responsabilidad de las entidades demandadas. En cuanto atafie a los perjuicios
morales, cuya liquidacion fue determinada por el Tribunal en salarios minimos
legales mensuales, no habra lugar a su actualizacién, dado que dicho parametro
mantiene actualizado el valor de las condenas. Se modificara el fallo en el sentido

de adicionar las medidas reparatorias no indemnizatorias anunciadas.

7. Costas

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 55 de la Ley 446 de 1998, s6lo hay
lugar a la imposicién de costas cuando alguna de las partes hubiere actuado
temerariamente y como en este caso ninguna de aquellas actué de esa forma, la

Sala se abstendra de imponer condena alguna por este concepto.

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

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

FALLA:

MODIFICASE la sentencia de 20 de octubre de 2004 proferida por el Tribunal

Administrativo del Tolima, la cual quedara en los siguientes términos:

PRIMERO. DECLARAR Administrativa y solidariamente Responsables al
Municipio de Ibagué y a la Empresa de Acueducto y alcantarillado de Ibagué
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(IBAL), de la muerte de la sefiora GEORGINA ALFARO DE MEJIA, en hechos
ocurridos el 26 de Febrero (sic) de 2000, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta sentencia

SEGUNDO. CONDENASE a pagar de manera solidaria al Municipio de Ibagué y
a la Empresa de Acueducto y Alcantarilla de Ibagué (IBAL), por concepto de
perjuicios morales a las personas que a continuacion se relacionan, las siguientes
sumas de dinero:

Nombre Cantidad en Letras
S.M.L.M.V.
Gerardo Mejia Alfaro 80 Ochenta
Rubén Dario Mejia Alfaro 80 Ochenta
Jorge Humberto Mejia Alfaro 80 Ochenta
Dora Jeannete Mejia Alfaro 80 Ochenta
Tito Alfaro Jiménez 50 Cincuenta
Fabio Alfaro Jiménez 50 Cincuenta
Mario Alfaro Jiménez 50 Cincuenta
Oscar Alfaro Jiménez 50 Cincuenta
Alvaro Alfaro Jiménez 50 Cincuenta
Mary Alfaro de Holguin 50 Cincuenta
Isaura Alfaro Jiménez 50 Cincuenta
Maria Leyla Alfaro de Gonzalez 50 Cincuenta
Sotera Alfaro Jiménez 50 Cincuenta
Hilda Maria Alfaro Jiménez 50 Cincuenta

TERCERO: ORDENASE como medidas reparatorias, no indemnizatorias,
al municipio de Ibagué lo siguiente:

a). Que en el término de 1 mes fije avisos en el lugar donde ocurrié el
accidente de la sefiora GEORGINA ALFARO DE MEJIA, que adviertan la
peligrosidad del canal en época de lluvias.

b). Que se prohiba los paraderos de la rutas de transporte publico urbano,
en la zona adyacente al canal en los puntos en que éste se encuentra a
nivel de la avenida el Jordan.

c). Que en el término de 6 meses, en los sectores del canal adyacente a la
avenida EL Jordan que se encuentran a cielo abierto, se construya una
estructura que conduzca las aguas de manera subterranea o al menos
cubierta, para evitar riesgos a los miembros de la comunidad.

CUARTO: ABSTENGASE de condenar en costas a la demandada.
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QUINTO: A este fallo désele cumplimiento en los términos de los Arts. 176
y 177 del C.C.A.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, DEVUELVASE Y CUMPLASE

ENRIQUE GIL BOTERO
Presidente

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ
Magistrada

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Magistrado Ponente

JCGO



