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SENTENCIA N° 59

Santiago de Cali, dieciséis (16) de agosto de dos mil diecisiete (2017)
OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Se procede a proferir sentencia dentro del medio de control denominado
Reparacion Directa instaurada por los sefiores JOSE GABRIEL CASTANO
ROJAS, MARIA ESTHER ANGULO, EDWIN JAVIER CASTANO ANGULO, ANA
GABRIEL CASTANO ANGULO y ESTEPHANIA CASTANO ANGULO quienes
actuan en nombre propio y la sefiora ZULLY VIVIANA CASTANO ANGULO quien
actua en propio nombre y en representacion del menor JIMMY FABIAN CASTANO
ANGULO, en contra del MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI y LAS EMPRESAS
MUNICIPALES DE CALI EMCALI - EICE ESP.

L. LA DEMANDA

1.1 PRETENSIONES

Se declare administrativa y patrimonialmente responsable a las entidades
accionadas por los perjuicios que le fueron generados a la parte actora ante la
presunta falla de servicio en que incurrié las Empresas Municipales de Cali —
EMCALI E.I1.C.E. E.S.P. y/o el Municipio de Santiago de Cali en hechos ocurridos
el dia 2 de agosto de 2012, en los cuales presuntamente resulté lesionado el
menor Jimmy Fabian Castafio Angulo.

Como consecuencia de la anterior declaracién se ordene el reconocimiento y pago
de los siguientes perjuicios debidamente indexados:

1.1.1. INMATERIALES

MORALES:

A favor del menor JIMMY FABIAN CASTANO ANGULO, la suma de ochenta
salarios minimos mensuales legales vigentes (80 SMMLV), en su calidad de
perjudicado directo.

A favor de ZULLY VIVIANA CASTANO ANGULO, en su calidad de madre del
perjudicado directo, la suma de ochenta (80) salarios minimos legales mensuales
vigentes.
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A favor de JOSE GABRIEL CASTANO ROJAS y MARIA ESTHER ANGULO, en
su calidad de abuelos del perjudicado directo, la suma de cincuenta (50) salarios
minimos legales mensuales vigentes, para cada uno.

A favor de EDWIN JAVIER CASTANO ANGULO, ANA GABRIEL CASTANO
ANGULO y ESTEPHANIA CASTANO ANGULO, en su calidad de tios del
perjudicado directo, la suma de treinta (30) salarios minimos legales mensuales
vigentes, para cada uno.

PERJUICIO POR DANO A LA SALUD:

Solicitan el reconocimiento y pago de éste perjuicio en el equivalente a cincuenta
salarios minimos mensuales legales vigentes (50 SMMLYV) para el perjudicado
directo, esto es, para el menor JIMMY FABIAN CASTANO ANGULO.

PERJUICIO POR DANO A LA ALTERACION GRAVE DE LAS CONDICIONES
DE EXISTENCIA:

Piden se reconozca y pague éste perjuicio en el equivalente a cien salarios
minimos mensuales legales vigentes (100 SMMLV) para el perjudicado directo,
esto es, a favor del menor JIMMY FABIAN CASTANO ANGULO.

1.2 HECHOS

De acuerdo con los argumentos planteados por la parte actora en la demanda, se
tienen como hechos determinantes los siguientes:

El dia 2 de agosto de 2012 el sefior José Gabriel Castafio Rojas se desplazaba
con su nieto el nifio Jimmy Fabian Castafio Angulo y previo a llegar a la esquina
de la calle 108 con carrera 27G al menor se le cay6 una lamina infantil al piso y
cuando traté de levantarla éste se tropez6 con el cable que sostiene el poste de
energia cayendo sobre él cortandose la cara con la punta de unos alambres que la
empresa prestadora del servicio -EMCALI- dej6 al descubierto.

El menor Jimmy Fabian Castano Angulo fue trasladado a la Clinica Versalles y
después fue enviado al Centro Médico Red de Salud Oriente, entidad la cual lo
remitié al Hospital Universitario del Valle con la orden médica de cirugia plastica
por la herida que sufri6 en el maxilar inferior de aproximadamente cuatro
centimetros, siendo valorado en dicha institucién por la médica otorrinolaringéloga
Maria Angélica Duque la cual le traté la lesién limpiandola y suturandola.

Al menor demandante se le retiraron los puntos el 9 de agosto de 2012
formulandole ademas medicamento y tratamiento ambulatorio en su residencia.

Las Empresas Municipales de Cali — EMCALI en fecha posterior a la solicitud de
conciliacion arreglaron el cableado ubicado en la calle 108 con carrera 27G, el
cual causé el dano al menor Jimmy Fabian Castafio Angulo.
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1.3 FUNDAMENTOS DE DERECHO

Como normas juridicas que fundan su peticion sefalo las siguientes:
e Articulo 140 del CPACA

1.4 ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante presenté en término los alegatos de conclusién en donde
indicé:

En el presente asunto quedd acreditado el nexo causal, por tanto procede la
declaratoria de responsabilidad de las entidades demandadas y en favor de la
parte demandante, como quiera que:

Del material probatorio recaudado se tiene que el menor demandante tropezé con
el cable guia y sufrié una herida ocasionada por el cable que se encontraba por
fuera de la prensada.

Demostré que el poste donde tropez6 el menor le pertenece a EMCALI EICE y
que el mismo no se encontraba en 6ptimas condiciones al momento de los hechos
sobresaliendo los alambres al no estar bien asegurados, ademas EMCALI EICE
ESP o el Municipio de Santiago de Cali eran los encargados de velar por que se
realizara el mantenimiento del cableado.

Segun lo expuesto por el testigo Ingeniero Fernando Contreras Gonzalez la
frecuencia del mantenimiento preventivo para observar fallas ocultas se puede dar
cada dos o tres afos, lo cual deja entrever que el mantenimiento del cableado no
es frecuente, pese a que el hurto del material con el que se instala el cableado es
constante.

Se probo el perjuicio material e inmaterial — dafio moral - ocasionado a la parte
demandante con la declaracion de parte y la prueba testimonial rendidas por los
sefores José Gabriel Castafo Rojas, Zully Viviana Castafio Angulo, Jorge Hernan
Cardenas, Miller Leonardo Gomez Orejuela, Edwin Duque Rivera y el sefior
Fernando Contreras Gonzalez.

Il DEFENSA DE LAS ENTIDADES ACCIONADAS Y DE LAS LLAMADAS

EN GARANTIA

2.1 CONTESTACION DE EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI — EMCALI
E.IL.C.E. E.S.P.

Empresas Municipales de Cali contestd la demanda dentro del término legal,
oponiéndose a las pretensiones de la demanda, solicitando ademas se denieguen
las pretensiones del libelo introductor.
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Manifiesta que para que se le pueda atribuir responsabilidad patrimonial en razén
de la prestacion de un servicio de su competencia debe acreditarse el
incumplimiento o cumplimiento defectuoso de una obligacion a su cargo,
probandose de manera clara, indubitable y contundente la falla del servicio,
constituida por una actuacion u omision que tenga una relaciéon de causalidad con
el dafio cuyo resarcimiento se pretende.

Dice que el material probatorio aportado no demuestra el incumplimiento de las
funciones de EMCALLI, ni existe prueba que la lesion sufrida por el menor Jimmy
Fabian Castafio Angulo en su integridad facial haya sido causada por el extremo
final de la retenida a tierra del poste secundario el cual soporta la tensién de redes
de baja tensién y redes de cable operadores, desdibujandose el nexo de
causalidad entre el hecho y el dafio, por tanto no se puede endilgar
responsabilidad a la demandada.

Cita jurisprudencia del Consejo de Estado la cual indica que la clausula general de
responsabilidad extracontractual del Estado se fundamenta en el dafio antijuridico
causado a un administrado quien no tiene el deber de soportarlo y la imputacion
del mismo a la administracion publica ya sea por accién o por omisién de un deber
normativo.

Sefiala que no existe prueba que demuestre que la desfiguracion facial en la
integridad del menor fue generada por alguna actuaciéon u omision de la
demandada ni que la misma se haya generado por algun elemento de la
infraestructura del Sistema de Distribucion Local de Energia —SDL,

Manifiesta que cuando se instala la retenida a tierra no se deja por parte de la
demandada al descubierto extremos de cable, pues lo que se realiza es un entice
o cierre final, distinto es que por el facil acceso este elemento el cual esta ubicado
en el espacio publico sea manipulado por agentes externos provocando su
deterioro, mas no porque la entidad lo haya dejado al descubierto, ademas no se
puede establecer que el extremo final de la retenida se encontraba en estado de
deterioro para la fecha en que se presento el siniestro.

Indica que el dafio constituye un requisito para que proceda la obligacion de
indemnizar para la administracién y que cuando el mismo no se acredita no se
configura la responsabilidad estatal, ademas que en ocasiones pese a que exista
el dafio no es procedente declarar la responsabilidad de la administracion, esto es,
cuando se demuestra una de las causales de exoneracién o cuando el imputado
no tiene el deber de repararlo, al no ser el dafo antijuridico, el cual debe ser
soportado por quien lo padece.

Manifiesta que la lesiéon en la integridad del menor no se causé por la omisién o
accién en el cumplimiento de las funciones de EMCALI.

Sefala que lo que ocurrié fue que el menor se subid al cable por voluntad propia y
bajo la desidia de sus progenitores o familiares quienes tienen el deber de velar
por la custodia, proteccidén y el cuidado del mismo, contribuyendo la victima a la
produccién del dafio.

Indica que la administraciéon no tiene el deber de responder por todo dafio que
sufren los particulares, para que ello ocurra deben concurrir tres elementos o
requisitos, esto es, la efectiva realizacién de una lesién o dafo antijuridico, ésta
sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos y
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que no sea producto de una causa extrana, tales como, la fuerza mayor, el hecho
exclusivo de la victima o el hecho exclusivo de un tercero.

Dice que las competencias y responsabilidades de EMCALI se encuentran
sefialadas en el Acuerdo 34 de enero de 1999, por medio del cual se adopta el
Estatuto Organico para la Empresa Industrial y Comercial de Cali, EMCALI
E.l.C.E. E.S.P., se modifica el acuerdo 014 de 1996, se dan unas autorizaciones al
sefior alcalde y se dictan otras disposiciones., proferido por el Concejo Municipal
de Santiago de Cali, que fijan con la ley de servicios publicos domiciliarios y las
normas que reglamentan la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, entre
ellos, el de servicio de distribuciéon y comercializacion de energia, los que presta
adecuadamente, y de lo cual no existe prueba en contrario dentro del plenario.

En conclusion manifiesta que no emerge de los elementos facticos y juridicos del
libelo introductor ningan tipo de obligacién ni responsabilidad de la demandada
respecto de la parte actora.

Interpuso las excepciones que denominé: “Culpa exclusiva de la victima”, “hecho
de un tercero”, “inexistencia de falla del servicio por parte de EMCALI E.I.C.E.
E.S.P", “inexistencia del nexo de causalidad”, “excepcion de falta de integracion
del contradictorio” y “excepcién genérica o innominada”, respecto de las dos
primeras excepciones se tiene que con ellas se busca establecer que se
presentaron causales eximentes que liberan de responsabilidad a la demandada,
la tercera y cuarta pretender desvirtuar los elementos que configuran la
responsabilidad estatal, en lo atinente a la quinta se tiene que la misma fue
declarada infundada por el Despacho a través de los Autos interlocutorios
nimeros 252 y 253 proferidos en audiencia inicial celebrada el 8 de marzo de
2016, con la ultima se pretende se declaren los medios exceptivos que se
acrediten en el plenario.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandada EMCALI EICE ESP present6 alegatos de conclusion dentro
del término legal.

Pide se nieguen las pretensiones de la demanda al no existir congruencia entre los
hechos narrados y al no haberse sustentado las normas que presuntamente
obedecen al concepto de violacion.

Argumenta que no se encuentran configurados los elementos sustanciales para
declarar la responsabilidad administrativa de las Empresas Municipales de Cali -
EMCALI EICE ESP y el Municipio de Santiago de Cali, ni existe un nexo causal
entre el hecho y el dafio en razon a que del informe técnico contenido en el oficio
521.5DM-2514 de agosto 18 de 2014 suscrito por el Departamento de
mantenimiento de energia de EMCALI EICE ESP, el cual fue ratificado en
audiencia de pruebas se tiene que no es posible confirmar que el extremo final de
la retenida se encontrara deteriorada para la fecha del presunto siniestro,
aseveracion que no tuvo oposicién alguna por parte del apoderado de la parte
demandante.

Manifiesta que la causa real del dafio no se encuentra probada dentro del plenario,
ademas que las pruebas allegadas no permiten deprecar responsabilidad de la
entidad demandada.
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Aduce que en los testimonios rendidos se indicé que los declarantes no estuvieron
presentes en el momento en que produjo el accidente del menor de edad, los
cuales tuvieron conocimiento de los hechos cuando les comentaron sobre el
siniestro, determinandose que no hay testigos presenciales a excepcion de su
abuelo quien manifesté que el menor de edad se desplazaba a unos pasos
adelante cuando ocurri6 el accidente, ademas se formuld por parte de la
apoderada de la aseguradora la Previsora S.A. tacha por sospecha sobre los
testimonios rendidos por los sefiores Jorge Hernan Cardenas Castafio y Miller
Leonardo Gémez Orejuela.

Senala que no existe claridad sobre el dia y la direccién donde presuntamente
ocurrieron los hechos lo que conlleva a desconocer la causa real del accidente del
menor de edad Jimmy Fabian Castafio Angulo, la declaracion del sefor José
Gabriel Castafio Rojas en su calidad de abuelo y el testimonio del sefior Edwin
Roberto Duque Rivera no conducen a establecer la causa probable del accidente,
se limitan a ratificar los lasos afectivos que tiene el grupo familiar con el menor de
edad, también indica que las declaraciones rendidas por los sefiores Jorge Hernan
Cardenas Castario y Miller Leonardo Gémez Orejuela no son determinantes para
establecer la causa del accidente en razén a que no conocen el nombre ni el
apellido de los abuelos y del menor que sufri6 el accidente, pese a que
manifiestan que conocen dese hace varios afos a la familia del menor victima.

Manifiesta que no se le puede dar valor probatorio a las fotografias aportadas con
la demanda las cuales segun el testimonio del sefior de sefor Jorge Hernan
Cardenas Castaio fueron tomadas al otro dia del accidente que sufrié el menor.

Indica que los testimonios rendidos en el curso del proceso con el fin de acreditar
los supuestos perjuicios son sospechosos, inverosimiles, incoherentes vy
contradictorios, con ellos se pretende comprobar el supuesto factico a partir de sus
propias especulaciones, siendo los deponentes en sus testimonios imprecisos y
contradictorios.

Reitera que no se encuentra probado en el proceso la presunta conducta omisiva
de la entidad alegada durante el momento en que el menor de edad Jimmy Fabian
Castafo Angulo sufrié el accidente, por tanto no se acredité la responsabilidad de
la entidad bajo el régimen de falla del servicio.

Manifiesta que el dafio es elemento indispensable para la existencia de la
responsabilidad, el cual debe ser probado, pero su existencia no hace acreedor
automatico de una indemnizacion a quien lo sufre.

Pide se declaren probadas las excepciones que propuso y concluye que segun el
acervo probatorio allegado al proceso no existe un nexo causal entre el hecho y el
dafio constitutivo de una falla en el servicio y que sea imputable a la entidad,
ademas se configuran en el presente proceso las causales exonerativas de
responsabilidad.

Solicita negar las pretensiones de la demanda.

2.2 CONTESTACION DEL MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI

El Municipio de Santiago de Cali no contest6 la demanda dentro del término legal.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Sefiala que la administracion municipal no ha desconocido las disposiciones
juridicas contempladas en la legislacion de transito las cuales dan prelacion a la
transitabilidad de los peatones en las zonas peatonales, los andenes, entre ellos.

Manifiesta que el sefior José Gabriel Castaiio Rojas quien acompafiaba a su nieto,
vulnerd con su actuar normas de nivel nacional y local, ademas no tuvo la
precaucion y cuidado con el menor que se encontraba a su cargo, dicho descuido
generd el accidente.

Indica que los testigos se limitaron a dar versiones de oidas, toda vez que no
estuvieron presentes en el lugar al momento de presentarse el accidente, ademas
sus versiones son contradictorias, no tienen claridad sobre el dia en que
ocurrieron los hechos, ni conocen el lugar y la direccién donde se presentd el
accidente, lo que conlleva a desconocer la causa real y efectiva del accidente que
sufrié el menor de edad Jimmy Fabian Castafo Angulo.

Dice que la declaracion rendida por el sefior José Gabriel Castafio Rojas, abuelo
del menor, y el testimonio del sefior Edwin Roberto Duque Rivera, tampoco
conducen a esclarecer la causa probable del accidente debido a que se limitaron a
ratificar los lazos afectivos del grupo familiar del menor de edad.

Frente al testimonio rendido por el sefior Edwin Roberto Duque Rivera sefala
ademas que es contradictorio al manifestar que estaba cerca cuando ocurri6 el
accidente en la calle 108 con carrera 27 F.

Senala que la declaraciones rendidas por la sefiora Zully Viviana Castafio Angulo,
progenitora del menor y los sefiores Jorge Hernan Cardenas Castario y Miller
Leonardo Gémez Orejuela no son determinantes para establecer cual fue la causa
del accidente, quienes sefalan que conocen desde hace varios afos a la familia
del menor lesionado, pero no conocen el nombre ni los apellidos de los abuelos y
del menor que sufrié el accidente.

Reitera que la causa real del daino no se encuentra acreditada en el Plenario, ni
existe prueba con fundamento en la cual se pueda deprecar responsabilidad al
ente territorial.

Finalmente indica que se presenta el eximente de responsabilidad que denominé
culpa exclusiva del familiar que hoy funge como victima.

2.3CONTESTACION DE LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS -
LLAMADA EN GARANTIA

Con relacién a la demanda:

Se opuso a las pretensiones de la demanda asi como a que sea declarada
administrativamente responsable las Empresas Municipales de Cali — EMCALI
EICE ESP al no podérsele imputar responsabilidad por falla en el servicio en el
caso en estudio, debido a la ausencia del nexo causal entre la presunta accion u
omision de la entidad prestadora de servicios publicos y los presuntos dafios
irrogados a la parte actora.
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Cita jurisprudencia del Consejo de Estado que sefiala los elementos constitutivos
del regimen de responsabilidad denominado falta o falla en el servicio, asi como
enumera los eximentes de responsabilidad que se aplican en dicho sistema.

Manifiesta que corresponde a la parte demandante probar la falla del servicio por
accion u omision de la administracion, asi como la existencia del perjuicio y la
relacion de causalidad con el mismo, tal como lo estipulan los articulos 174 y 177
del C.P.C, ademas acreditar la existencia de la obligacion legal o reglamentaria
que imponia a la administracién realizar una conducta.

Sefiala que no existen pruebas que permitan atribuir responsabilidad a la entidad
demandada por los presuntos hechos que se le endilgan, ademas dijo que no le
constan los hechos de la demanda los cuales deben probarse por la parte actora.

Formulé como excepciones contra las pretensiones de la demanda: “inexistencia
de relacién de casualidad entre el dafio o perjuicio alegado”, “culpa de un tercero”,
“llegitimidad de la causa por pasiva para las empresas municipales de Cali”,
‘enriquecimiento sin causa”’, “las meras expectativas no son indemnizables”,
‘juramento estimatorio” , “inexistencia del dafio”, “carencia de prueba del supuesto
juridico”, ‘reparacion del dafio moral en caso de lesiones personales” e
‘innominada”. La primera, tercera, quinta y séptima excepcion buscan desvirtuar la
existencia de alguno de los elementos constitutivos de la responsabilidad estatal,
la segunda pretende se declare la configuracion en el presente proceso de alguna
de las causales eximentes de responsabilidad que favorecen a la demandada y los
cuales la liberan de la obligacién de resarcir el dafio, la cuarta y novena pretenden
se condene a la entidad demandada a pagar los perjuicios teniendo en cuenta el
dafio realmente padecido aplicando para ello las pautas establecidas por el
Consejo de Estado, la sexta busca se condene a la parte demandante al pago del
10% de lo pretendido al no haberse estimado razonadamente el valor de las
pretensiones, la octava se fundamenta en que la parte actora debe probar los
supuestos de hecho que afirma en la demanda, en relacién con la ultima se pide
se decreten las excepciones que se encuentren probadas en el proceso.

Frente al lamamiento en garantia sefal6é que la Previsora S.A. segun la péliza de
responsabilidad civil extracontractual No. RCE 3344 vigente entre el 1 de enero de
2012 al 28 de febrero de 2013 responde por los riesgos amparados en caso de
que se encuentre acreditada la responsabilidad administrativa de la demandada
aplicando las condiciones pactadas, las cuales se determina el ambito, extensién o
alcance del amparo, limites asegurados y deducibles.

Propone como excepciones al llamamiento en garantia, “prescripcion”, “aplicacién
del valor asegurado”, ‘inexistencia de obligacién por pago total de la suma
asegurada en responsabilidad civil articulo 1979 del cddigo de comercio’,
“condiciones, amparos, limites y exclusiones de la pdliza”, “cuantia maxima de la
indemnizacion”, “inexistencia de la obligacién de indemnizar intereses o sanciones
moratorias” y “genérica y otras”, las seis excepciones atacan las pretensiones del

llamamiento en garantia.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Argumenta que en el proceso se presenta la causal de exoneracién de
responsabilidad de la entidad demandada denominada culpa exclusiva de la
victima al estar distraidos tanto el infante como el sefor José Gabriel Castario, su
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abuelo, quien no tenia control ni cuidado sobre su nieto al momento en que
ocurrieron los hechos, esto es, cuando se desplazaban de su casa de habitacion a
la peluqueria, como se infiere de los testimonios rendidos por los sefiores Jimmy
Fabian Castafio Angulo y Edwin Roberto Duque, asi como de la declaracion
rendida por el sefior José Gabriel Castario.

Senala que las fotografias tomadas por el sefior Jorge Hernan Cardenas Castario
no cumplen con los requisitos establecidos en el articulo 251 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, por tanto carecen de valor probatorio.

Frente al testimonio rendido por el sefior Miller Leonardo Gémez indicé que no
presencid los hechos, ni conoce lo que le paso al menor Jimmy Fabian Castario
Angulo, tampoco sabe el nombre del menor, pese a que dice que conoce a su
madre desde hace 20 afios, ademas recogioé al menor en su casa y no en el lugar
en que ocurrieron los hechos — esquina de la calle 108 con carrera 27G, no
aportando su testimonio elementos de juicio para el esclarecimiento de los hechos.

Indica que el sefior Edwin Roberto Duque Rivera no observd el insuceso que
padecio el nifio, pese a expresar que vid que el infante se tropezd, sin embargo no
sefiala con que se estrell6 ni indica que fue contra el cable que sostiene el poste,
sefialando que lo infiere, ademas resulta contradictorio su dicho al sefialar que el
abuelo lo llevaba de la mano e iba mas adelante pues comparado con la
declaracion del sefior José Gabriel Castafio, abuelo del infante, quien manifesto
que el nifio venia jugando con unas laminas, por tanto sus manifestaciones
resultan incongruentes, concluyendo que el testigo en cita no presencié de manera
personal los hechos y que su declaracion no puede tenerse en cuenta como
prueba valida de la ocurrencia del perjuicio que le endilgan a la entidad
demandada.

Manifiesta que del testimonio rendido por el ingeniero electricista de las Empresas
Municipales de Cali se tiene que el cable tensor del poste se instala con cuidado y
la manera como se realizan los remates o finales del mismo, ademas que es
notoria la manipulaciéon que se realizdé a la retenida ubicada en la calle 108 con
carrera 27G, también declardé sobre la manera como se realizan los controles de
mantenimiento tanto preventivo como correctivo y que antes de la fecha del
suceso se hicieron visitas al sitio de los hechos, testimonio el cual se encuentra en
consonancia con el peritaje aportado por la empresa prestadora de servicios
publicos.

Frente al testimonio rendido por el sefor Luis Fernando Valencia seialoé que en
este se indicé que no se realizd reporte por parte de los vecinos del sector, ni de
los demandantes y solo se hace el mismo después de dos afios del accidente.

Argumenta que no existié falla en la prestaciéon del servicio de energia eléctrica
por parte de EMCALI EICE ESP en razén a que la entidad cumple con las normas
de instalacion y mantenimiento debidas y que al ser una falla oculta al sistema de
energia por su posible peligrosidad debié ser reportada a la empresa de servicios
publicos.

Arguye que con las pruebas aportadas no se prueba la causa eficiente del dafio
irogado, sino que se encuentra acreditado en el proceso la imprudencia del
custodio y cuidador del menor, esto es, el sefior José Gabriel Castafo Rojas, la
cual permite que el menor caiga, sin que se pueda establecerse contra que
tropezd el menor.
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Pide que en caso de que se condenada la entidad demandada se ordene a la
llamada en garantia el pago a que haya lugar en las condiciones pactadas en la
poliza de seguros suscrita con EMCALI EICE ESP.

Solicita se nieguen las pretensiones de la demanda.

2.4 CONTESTACION DE ALLIANZ COMPANIA DE SEGUROS LLAMADA EN
GARANTIA

Con relacioén a la demanda:

Se opuso a las pretensiones de la demanda, ademas adujo que no se acredita en
el proceso que la causa eficiente y determinante que causoé el dafio haya sido la
falla del servicio imputable a EMCALI.

Formuldé como excepciones contra las pretensiones de la demanda: “Inexistencia
de obligacion en cabeza de Emcali EICE ESP y ausencia de la relacion de
causalidad” e “inexistencia de prueba y excesiva valoracién del supuesto perjuicio
sufrido por los demandantes”, la primera se fundamenta en la inexistencia de uno
de los elementos constitutivos de la responsabilidad estatal, esto es, el nexo
causal y la segunda busca que en caso de que resulte condenada la entidad los
perjuicios irrogados sean liquidados teniendo en cuenta las pautas establecidas
por el Consejo de Estado en acta del 28 de agosto de 2014.

Frente al llamamiento en garantia sefialé que Allianz Seguros S.A. segln la péliza
de responsabilidad civil extracontractual RCE -3344 responde por los riesgos
amparados en caso de que se encuentre acreditada la responsabilidad
administrativa de la demandada aplicando las condiciones, amparos, exclusiones
y sumas aseguradas segun lo pactado.

Propone como excepciones al llamamiento en garantia, “limite de la suma
asegurada y condiciones del contrato de seguro”, “limite de responsabilidad de
Allianz Seguros S.A. y “genérica”, fundamenta la primera en que respondera por
los riesgos amparados siempre que exista disponibilidad del valor asegurado
teniendo en cuenta los limites pactados, ademas en caso de que el valor
asegurado se haya agotado por haber asumido otros siniestros sea declarado
dicha circunstancia en la sentencia, frente a la segunda sefala que la
responsabilidad de Allianz Seguros S.A. es proporcional al riesgo asumido, esto
es, hasta el ochenta por ciento (80%) del valor del siniestro, con la aplicacién del
deducible pactado, con fundamento en la tercera y ultima excepcion solicita se
declaren las excepciones que se encuentren probadas dentro del plenario.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Manifiesta que en el proceso se acreditd que la causa eficiente del dafio no
constituye una omisién o falla en el Servicio de EMCALI, por tanto no puede
endilgarsele responsabilidad a dicha entidad.

Senala que no se probo el nexo causal entre el dafio y la conducta de EMCALI,
ademas fue acreditado que el dafio alegado en el proceso ocurrié debido a la
culpa del demandante sefor José Gabriel Castafio, quien se desplazaba con el
nifo afectado y no lo cuidé apropiadamente como le era exigible al encontrarse a
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cargo de un menor de edad tal como se concluye del testimonio del sefior Edwin
Duque; asi mismo aduce que se presenta el hecho de un tercero que fue quien
dafié la retenida lo cual quedé acreditado con los testimonios rendidos por los
sefores Fernando Contreras y Luis Fernando Valencia.

Argumenta que la culpa del demandante y la de un tercero que manipulé la
retenida fueron las Unicas causas del accidente que implicaron las lesiones del
menor Jimmy Fabian Castafio, por tanto no existe nexo de causalidad entre la
conducta de EMCALI y el dafio alegado.

Indica que no se encuentran acreditados los perjuicios materiales pretendidos por
la parte actora.

Frente a las declaraciones rendidas por los sefiores José Gabriel Castafio Rojas y
la sefiora Zuly Viviana Castafio Angulo dice que no se pueden tener en cuenta,
por no ser testigos imparciales al tener interés en las resuitas del proceso.

Precisa que los perjuicios reclamados son exagerados al no concordar con la
jurisprudencia trazada por el Consejo de Estado la cual establece los estandares

@W para su pago.

Manifiesta que al no estar comprometida en el presente proceso la
responsabilidad de la empresa de servicios publicos no existe obligacion de
indemnizar para la llamada en garantia, ademas que si se llegara a condenar a
EMCALI debe tenerse en cuenta el valor asegurado, el deducible pactado vy las
condiciones del contrato, asi como el porcentaje del coaseguro, esto es, ochenta
por cierto (80%) del valor del siniestro que le corresponde a Allianz Compafiia de
Seguros.

Concluye que en el presente proceso no se allegé prueba alguna que respalde las
pretensiones de la parte actora, ademas del acervo probatorio allegado se
establece que EMCALI EICE ESP no participd en la produccion del dafio, por tanto
no tiene obligacion legal de indemnizar los dafios sufridos por los demandantes.

Pide se declaren probadas las excepciones propuestas, asi como se nieguen las
pretensiones de la demanda.

. CONSIDERACIONES

2.1.PROBLEMA JURIDICO

El medio de control denominado reparacion directa se encuentra consagrado en el
articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, por medio de él toda persona interesada en la reparacién de un
dafio antijuridico originado por hechos, omisiones, operaciones administrativas,
ocupacién temporal o permanente de inmueble por causa de trabajos publicos, o
por cualquier otra causa imputable a una entidad publica o a un particular que
haya obrado siguiendo una expresa instruccion de la misma, puede pedir el
resarcimiento de los perjuicios que se le hayan generado.

De acuerdo con lo anterior y teniendo en cuenta lo pretendido en el asunto, el
objeto de la presente providencia es resolver el siguiente problema juridico:
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¢Son administrativamente responsables el Municipio de Santiago de Cali y
las Empresas Municipales de Cali — EMCALI EICE ESP, por los perjuicios
que aduce la parte actora le fueron generados como consecuencia de los
hechos ocurridos el 2 de agosto de 2012, en donde resulté lesionado el
menor Jimmy Fabian Castafio Angulo, al presuntamente tropezar con el
cable soporte del poste de energia ubicado en la calle 108 con carrera 27 G
esquina, barrio las Orquideas del Municipio de Santiago de Cali?

En caso afirmativo se debera determinar si es viable el reconocimiento de
los perjuicios reclamados y si prospera el llamamiento en garantia.

Antes de estudiar el caso en concreto, el Despacho analizara las excepciones
propuestas.

3.2EXCEPCIONES

3.21 EXCEPCIONES PROPUESTAS POR EMCALI EICE ESP

Culpa exclusiva de la victima”, “hecho de un tercero”, “inexistencia de falla del
servicio por parte de EMCALI E.|.C.E. E.S.P”, ‘“inexistencia del nexo de
causalidad”’, “excepcién de falta de integracion del contradictorio” y “excepcion
genérica o innominada”, respecto de las dos primeras excepciones se tiene que
con ellas se busca que se desestimen las pretensiones de las demanda al
presuntamente presentarse los eximentes de responsabilidad denominados culpa
exclusiva de la victima y hecho de un tercero, estas se decidiran cuando se
analice si le asiste responsabilidad a EMCALI EICE ESP, la tercera y cuarta
excepcion pretenden desvirtuar los elementos que configuran la responsabilidad
estatal, ellas se decidiran con el fondo del asunto cuando se realice el analisis de
responsabilidad frente a dicha entidad, la quinta fue declarada infundada por el
Despacho a través de los Autos interlocutorios nimeros 252 y 253 proferidos en
audiencia inicial celebrada el 8 de marzo de 2016, en relacion a la ultima el
Despacho no advierte excepcion que deba ser decretada oficiosamente.

3.2.2 EXCEPCIONES PROPUESTAS POR EL LLAMADO EN GARANTIA LA
PREVISORA S.A.

En relacion con la demanda:

Inexistencia de relacién de casualidad entre el dafio o perjuicio alegado se
fundamenta en que el nexo causal no se encuentra acreditado dentro del proceso,
dicha excepcidn sera resuelta cuando se realice el analisis de responsabilidad de
la entidad demanda EMCALI; “Culpa de un tercero” se funda en que la
responsabilidad recae sobre un tercero indeterminado quien manipul6 el cable o
retenida la misma se resolvera con el fondo del asunto cuando se realice el
analisis de responsabilidad respecto de la empresa prestadora de servicios
publicos; “ilegitimidad de la causa por pasiva para las empresas municipales de
Cali”, tiene fundamento en que la entidad no esta llamada a responder al no ser la
encargada de la obligacién reclamada, esta se decidird cuando se estudie la
legitimacidn en la causa por pasiva y la responsabilidad de la entidad demandada;
“enriquecimiento sin justa causa”, la misma no constituye una excepcién en si
misma, con ella se busca en caso de condena se tasen los perjuicios de acuerdo
con la pérdida econdémica y moral ocasionada a los afectados, se decidira con el
fondo del asunto, “las meras expectativas no son indemnizables” |la fundamenta en
la circunstancia que el perjuicio debe ser cierto, la misma se decidira cuando se
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realice el analisis de responsabilidad de la empresa de servicios publicos,
“juramento estimatorio” indica que al pretenderse una indemnizaciéon la misma
debe estimarse razonadamente en la demanda discriminado cada uno de los
conceptos, la misma no tiene vocacion de prosperar, como quiera que la Ley 1437
de 2011, norma que regula expresamente el tramite ordinario para los procesos
que se adelantan ante nuestra jurisdiccion no establece la obligacion de prestar
juramento estimatorio, “inexistencia del dafio”, con la misma se busca desvirtuar la
existencia de uno de los elementos de la responsabilidad estatal, este medio
exceptivo se resolvera con el fondo del asunto, “carencia de prueba del supuesto
juridico” funda la misma en que a la parte actora debe probar los supuestos de
hecho que afirma en la demanda, con la misma el llamado se opone a las
pretensiones de la demanda, por tanto se resolveran con el fondo del caso,
“reparacion del dafio moral en caso de lesiones personales”, en si misma no
constituye una excepcion esta busca que en caso de condena se apliquen las
pautas jurisprudenciales para la reparacion del dafo fijadas por el Consejo de
Estado, por tanto se definiran con el fondo del caso, e “innominada” con relacién a
la ultima el Despacho no advierte excepcidon que deba ser decretada
oficiosamente.

En relacién con el lamamiento en garantia:

“Prescripcién” con ella busca que se nieguen las pretensiones del llamamiento que
se le efectu6 al haber operado la prescripcion al haber transcurrido mas de dos
afios, la misma no tiene vocaciéon de prosperidad, en razén a que el asegurado —
EMCALI EICE ESP - tuvo conocimiento de las pretensiones del presente medio
de control cuando le fue notificado el auto admisorio de la demanda, esto es, 12
de marzo de 2015 empezando a correr el término de la prescripcion extintiva a
partir de la calendada en cita, por tanto la vinculaciéon al presente proceso de la
llamada en garantia que propuso la excepcion se efectud dentro del bienio — 30 de
julio de 2015 -sin que operara dicha figura procesal; “aplicacién del valor
asegurado” La misma no constituye una excepcion propiamente, con ella se busca
se limite en caso de condena el valor por el cual respondera el llamado en
garantia, por tanto se decidira con el fondo del asunto; “inexistencia de obligacion
por pago total de la suma asegurada en responsabilidad civil articulo 1979 del
codigo de comercio” esta igualmente pretende se limite el pago en caso de ser
condenada la entidad EMCALI por tanto se decidira con el fondo del caso;
“condiciones, amparos, limites y exclusiones de la péliza” de igual manera esta
propende a que se limite en caso de condena el pago a lo pactado en el contrato
de seguro, luego se decidird con el fondo del asunto, “cuantia maxima de la
indemnizacion”, la misma se decidira con el fondo del caso en razén a que ella
también busca se limite el pago a la cuantia maxima establecida en el contrato de
seguro, “inexistencia de la obligacion de indemnizar intereses o sanciones
moratorias”, la misma no constituye una excepcién en si misma, con ella se busca
no sea condena la llamada en garantia al pago de intereses, la misma no tiene
vocacién de prosperar, como quiera que los mismos se generan con posterioridad
a la ejecutoria de la sentencia en caso de que el fallo sea adverso a la entidad,
ademas segun el articulo 1080 del Coédigo de Comercio modificado por el
paragrafo del Articulo 111, Ley 510 de 1999 el asegurador esta obligado a pagar
el siniestro al asegurado o beneficiario dentro del mes siguiente a la fecha en que
se acredite el mismo, por tanto si no cumple con dicha obligacion los intereses que
se generen corren a su cargo;y “genérica y otras” en relaciéon con la ultima no
encuentra el Despacho algun tipo exceptivo que deba decretar oficiosamente.
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3.2.3 EXCEPCIONES PROPUESTAS POR LA LLAMADA EN GARANTIA
ALLIANZ SEGUROS S.A.

Con relacion a la demanda:

Inexistencia de obligacion en cabeza de Emcali EICE ESE y ausencia de la
relacion de causalidad, con ella se pretende desvirtuar la existencia de
responsabilidad de la entidad, esta se definirA con el fondo del caso; e
“inexistencia de prueba y excesiva valoracion del supuesto perjuicio sufrido por los
demandantes”. ésta busca que en caso de que resulte condenada la entidad, los
perjuicios irrogados sean liquidados teniendo en cuenta las pautas establecidas
por el Consejo de Estado en acta del 28 de agosto de 2014, por tanto esta se
decidira con el fondo del asunto.

Con relacion al llamamiento en garantia:

Limite de la suma asegurada y condiciones del contrato de seguro se funda en
que la llamada en garantia en caso de condena de la entidad accionada
respondera por los riesgos amparados siempre que exista disponibilidad del valor
asegurado teniendo ademas en cuenta los limites y el deducible pactado, pide que
en caso de que el valor asegurado se haya agotado por haber asumido otros
siniestros sea declarado dicha circunstancia en la sentencia, esta se definira con
el fondo del caso; limite de responsabilidad de Allianz Seguros S.A. sefiala que la
responsabilidad de Allianz Seguros S.A. es proporcional al riesgo asumido, esto
es, hasta el ochenta por ciento (80%) del valor del siniestro con la aplicacion del
deducible pactado como se pacté en el contrato de coaseguro, la misma se
decidira con el fondo del asunto en el cual se determinara si la entidad que la
llam6é en garantia es responsable administrativamente; y “genérica” con esta
solicita se declaren las excepciones que se encuentren probadas dentro del
plenario, al respecto el Despacho no encuentra medio exceptivo que deba ser
decretado de oficio.

3.3 DE LA RESPONSABILIDAD ESTATAL

La responsabilidad del Estado tiene sustento constitucional en los articulos 2° (inciso
segundo) y 90 de la Constitucion Politica'. El primero de ellos establece que “las
autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de
los particulares.” El segundo, impone al Estado la obligacion de indemnizar todo
dario originado en la actividad administrativa cuyos efectos los asociados no tengan
el deber legal de soportar.

Existen diversas teorias acerca de la responsabilidad estatal, entre las cuales hay
unas de caracter objetivo, como son el riesgo excepcional y el dafio especial, y

' Art. 90 C.N. “El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accion o la omisién de las autoridades publicas...”.
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otras de caracter subjetivo, dentro de las cuales la mas conocida es la
denominada falla del servicio.

Dada la naturaleza del asunto en estudio para ésta instancia judicial el presente
caso debe ser analizado bajo la modalidad de falla en el servicio, toda vez que el
sustento de la indemnizacion que reclama la parte actora radica en las lesiones
sufridas por el menor Jimmy Fabian Castafio Angulo en el accidente que sufrio
cuando presuntamente tropezo y posteriormente se golped con el cable tensor —
retenida - del poste de la energia ubicada en la calle 108 con 27 G esquina del
barrio las Orquideas del Municipio de Santiago de Cali acaecido el 2 de agosto de
2012, el cual tenia unas puntas que sobresalian del mismo.

Al respecto se debe indicar que la jurisprudencia del H. Consejo de Estado? ha
indicado que en casos en que se analiza si procede la declaratoria de
responsabilidad del Estado como consecuencia de produccién de dafios en cuya
ocurrencia ha sido determinante la omisién de la autoridad publica en el
cumplimiento de funciones que el ordenamiento juridico le ha atribuido, es
necesario efectuar el contraste entre el contenido obligacional que las normas
pertinentes fijan para la entidad accionada y el grado de cumplimiento o de
observancia del mismo por parte de la misma en el caso concreto, eventos en los
cuales el titulo de imputacién de responsabilidad es el de la falla del servicio, el
cual se analizara si se configura en el presente asunto.

Ahora bien, la responsabilidad del Estado por falla en el servicio puede originarse
en la no prestacién del servicio publico o en su deficiente, tardia o desviada
prestacion y puede localizarse en cualquier 6rgano de la Administracion Publica,
surgiendo la responsabilidad a partir de la comprobacién de la existencia de tres
elementos necesarios:

i) El dafio sufrido por el interesado;
i) La falla del servicio propiamente dicha, consistente en el mal

funcionamiento del servicio, porque éste no funcioné cuando debié hacerlo
0, lo hizo tardia o equivocadamente y;

ii)Una relacion de causalidad entre estos dos elementos, es decir, la
comprobacion de que el dafio se produjo como consecuencia de la falla del
servicio.

Una vez presentes tales elementos, la entidad publica demandada solo podra
exonerarse de una declaratoria de responsabilidad si logra romper el nexo causal,
mediante la acreditacién de una causa extrafia: fuerza mayor, hecho exclusivo y
determinante de la victima, o, hecho exclusivo y determinante de un tercero.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Terceraq, Subseccién A, Consejero Ponente Mauricio
Fajardo Gémez, sentencia del veinticinco (25) de agosto de dos mil once (2011) Radicacién 66001-23-31-000-1997-3870-

”

01(17613), Actor: JOSE NORMAN DUQUE RESTREPO Y OTROS, Demandado: MUNICIRO DEPERERA Y BMPRESAS PUBLICAS DEPERERA



MEDIO DE CONTROL.: REPARACION DIRECTA
DEMANDANTE: JOSE GABRIEL CASTANO ROJAS Y OTROS.
DEMANDADO: MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI'y OTRO.

RADICACION: 76001-33-33-006-2014-00400-00

3.4 CASO EN CONCRETO

3.4.1. DE LO PROBADO EN EL PLENARIO

Antes de determinar lo que fue probado en el proceso, se decidira sobre las
tachas de falsedad propuestas por la apoderada de la Aseguradora la Previsora
S.A. en contra de los testimonios rendidos por los sefiores Jorge Hernan Cardenas
Castano y Miller Leonardo Gémez Orejuela.

La apoderada de la Aseguradora la Previsora S.A en audiencia de pruebas
celebrada en el presente proceso formul6 tachas contra los testimonios rendidos
por los sefiores Jorge Hernan Cardenas Castaiio y Miller Leonardo Gomez
Orejuela en razén a la relaciéon de amistad que presuntamente sostenian con la
familia del menor Jimmy Fabian Castafio Angulo.

El Despacho procede a resolver las tachas propuestas para lo cual tendran en
cuenta las normas que regulan la materia y que se citan a continuacion:

En virtud de lo dispuesto en el articulo 211 del Cédigo General del Proceso un
testigo es sospechoso por razén de los vinculos de amistad que sostenga con los
demandantes, entre otras causas, no obstante dicho hecho no conlleva a
desechar por completo la declaracion, para que ello ocurra debe acreditarse el
sentimiento o interés directo entre el testigo y el o los demandantes para el
momento en que fue rendido el testimonio, ademas el vinculo de amistad no
puede partir de una suposicién sino que deben ser acreditado dentro del proceso?
toda vez que entre vecinos o en relaciones comerciales no se generan de manera
indefectible un vinculo de amistad, caso contrario se deberan analizar en conjunto
con otras pruebas para poder determinar si efectivamente la declaracion ha sido
parcializada* tal como lo determina el articulo 176 ibidem.

En primer término y frente al testimonio rendido por el sefior Jorge Hernan
Cardenas Castafio se tiene que manifesté que conocia al sefior José Gabriel
Castano Rojas, abuelo del menor Jimmy Fabian Castafio Angulo en calidad de
cliente de su negocio de fotografia desde hacia quince (15) afios y que no tenia
cercania con ellos como para mantener en su residencia, asi las cosas no tiene
vocacioén de prosperidad la tacha al no haberse acreditado en el plenario el
vinculo de amistad con los demandantes y el interés directo del testigo sobre el
resultado del proceso, su declaraciéon versé sobre unas fotografias que tomé el
dia siguiente de la ocurrencia de los hechos al menor demandante, lo cual no va
en oposicién a los demas testimonios rendidos dentro del plenario; en relacién con
el testimonio rendido por el sefior Miller Leonardo Gdmez Orejuela se tiene que
sefalé que conocia a los demandantes desde aproximadamente 20 afos y que
vivia a tres o cuatro casas de la residencia de los mismos, sin embargo estas
circunstancias no acreditan que el declarante sostuviera un lazo de amistad con la
parte actora, ademas no se probo que tuviera interés alguno sobre el proceso, su
version se refirid sobre el traslado que realizé del menor demandante hasta una
institucion de salud, lo cual no va en contravia de los otros medios de prueba
allegados al plenario, por tanto la segunda tacha propuesta no tiene vocaciéon de

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 11 de febrero de
2009, expediente 05001-23-26-000-1992-01675-01(17407), Consejero Ponente Mauricio Fajardo Gomez.

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia del 19 de julio de
2007. expediente 68001-23-15-000-2006-02791-01, Consejera Ponente Martha Sofia Sanz Tobon.



352

MEDIO DE CONTROL: REPARACION DIRECTA
DEMANDANTE: JOSE GABRIEL CASTANO ROJAS Y OTROS.
DEMANDADO: MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI y OTRO.

RADICACION: 76001-33-33-006-2014-00400-00

prosperar, asi las cosas se debe dar credibilidad a los testimonios rendidos lo
cuales se analizaran con los demas medios probatorios arrimados validamente al
proceso.

Asi las cosas, se declararan infundadas las tachas de los testimonios propuestas
por la Compariia de Seguros la Previsora S.A.

Aclarado lo anterior, pasamos a revisar las pruebas y lo acreditado con ellas, asi:

Segun la declaracion rendida por el sefior José Gabriel Castafo Rojas’, abuelo del
menor Jimmy Fabian Castafio Angulo se tiene que el 2 de agosto de 2012 se
desplazaba con él hacia la barberia tropezandose el infante con el cable — retenida
- que sostiene el poste de la energia ubicado en la calle 108 con 27 G esquina del
barrio las Orquideas del Municipio de Santiago de Cali, sufriendo un golpe
contundente con los elementos punzantes que sobresalian de este, produciéndose
lesiones en el rostro del menor.

Del testimonio rendido por el sefior Edwin Roberto Duque Rivera® tenemos que el
2 de agosto de 2012 el menor Jimmy Fabian Castafio Angulo en compafiia de su
abuelo José Gabriel Castafio Rojas se desplazaban por la calle 108 en sentido
contrario a él, tropezandose el infante posteriormente con el cable tensor del poste
ubicado en la calle 108, quien se cayo contra este sufriendo desprendimiento de la
parte inferior de su mejilla en razén al golpe sufrido contra el manojo suelto del
cable que sostiene el poste de energia.

Quedd demostrado con la historia clinica’ del menor Jimmy Fabian Castarfio
Angulo, que producto del evento anteriormente enunciado sufrid unas lesiones
fisicas consistente en herida de cuatro (4) centimetros por tres (3) centimetros
profunda en tercio inferior de cara region izquierda con compromiso de tejidos
blandos sin exposicién désea asociado a sangrado y dolor, trauma ocasionado por
material metalico.

También quedd demostrado con el testimonio rendido por el sefior Edwin Roberto
Duque Rivera y la declaracion del sefior José Gabriel Castafio Rojas que la
situacion fisica del menor perjudicado directo afectd a todo su nucleo familiar.

Del oficio No. 521.5 — DM — 2514 visible a folios 92 a 98 se tiene que la retenida a
tierra de la calle 108 con carrera 27 G esquina Barrio las Orquideas hace parte de
la infraestructura eléctrica del Sistema de Distribucién de Energia SDL, propiedad
de EMCALI EICE ESP, instalado en el Nodo 1232550, poste terminal secundario
de 8 X 510 kilogramos, el cual soporta la tensidon mecanica de las redes de
distribucion de energia de baja tension y redes de cable operadores sujetas al
mismo.

Con el registro civil de nacimiento® del menor Jimmy Fabian Castafio Angulo se

logra determinar que la sefiora Zully Viviana Castafio Angulo es su madre
biolégica.

% Folio 332 c. principal - CD
% Folio 332 c. principal - CD

"Fls 311 Cdno ppal.
8 F125 C. unico.
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Del registro civil de nacimiento obrante a folio 24 del cuaderno tnico numero 1 se
colige que el sefior José Gabriel Castafio Rojas y la sefiora Maria Esther Angulo
son los padres bioldgicos de la sefiora Zully Viviana Castafio Angulo, por tanto
abuelos de su hijo menor Jimmy Fabian Castario Angulo.

Con los registros civiles de nacimiento® de Ana Gabriel Castafo Angulo, Stephania
Castario Angulo y Edwin Javier Castafio Angulo queda probado que son tios por
via materna del menor Jimmy Fabian Castafio Angulo, al tener los mismos
progenitores que la sefiora Zully Viviana Castafio Angulo — madre del menor
lesionado.

3.5. ANALISIS DE RESPONSABILIDAD
3.5.1 El Daio

Con el material probatorio allegado al plenario y en especial con la declaracion
rendida por el sefior José Gabriel Castafio Rojas, el testimonio rendido por el
sefior Edwin Roberto Duque Rivera, se encuentra acreditado que el dia 2 de
agosto de 2012 siendo aproximadamente el mediodia en la calle 108 con carrera
27 G esquina, se produjo un accidente al tropezar el menor Jimmy Fabian Castafio
Angulo con el cable tensor del poste cayéndose posteriormente contra el mismo el
cual tenia unas puntas sobresalientes.

De la historia clinica allegada podemos tener por acreditado que el menor Jimmy
Fabian Castafio Angulo le fue generada una lesién consistente en herida de cuatro
(4) centimetros por tres (3) centimetros profunda en tercio inferior de cara region
izquierda con compromiso de tejidos blandos sin exposicién ésea asociado a
sangrado y dolor, trauma ocasionado por material metalico.

En virtud de lo anterior, existe certeza frente al dafio que dio origen a la presente
accién, en consecuencia se acreditd el primer elemento de la responsabilidad.

3.5.2 DEL ACTUAR DE LA ADMINISTRACION.

Teniendo en cuenta que las Empresas Municipales de Cali — EMCALI EICE ESP
es propietaria de la retenida a tierra ubicada en la calle 108 con carrera 27 G
esquina Barrio las Orquideas, en razén a que la misma hace parte de la
infraestructura eléctrica del Sistema de Distribucién de Energia SDL, por tanto
correspondia a dicha entidad realizar el mantenimiento del cable tensor con el fin
de prestar un servicio en condiciones 6ptimas y eficiente.

Al respecto el articulo 28 de la Ley 142 de 1994 establece que las empresas de
servicios publicos pueden construir, operar y modificar sus redes e instalaciones
para prestar los servicios publicos a su cargo, para lo cual deben cumplir con los
requisitos y las facultades que las leyes y demas normas pertinentes establecen
para las entidades oficiales que han estado encargadas de la prestacion dichos
servicios, ademas estas tienen la obligacion de efectuar el mantenimiento y
reparacion de las redes locales.

% Fls 3, 4, 5 C. Pruebas parte demandante.
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La Ley en cita le impone entonces a la empresa de servicios aludida realizar el
mantenimiento de la infraestructura eléctrica del Sistema de Distribucién de
Energia SDL, entre ellos el cable tensor — retenida a tierra — que sostiene el poste
ubicado en la calle 108 con carrera 27 G esquina Barrio las Orquideas del
Municipio de Cali.

Teniendo en cuenta lo anterior y frente a dicha obligaciéon legal de realizar
mantenimiento a la retenida se analizard el grado de cumplimiento o de
observancia de la norma en cita por parte de las Empresas Municipales de Cali -
EMCALI EICE ESP.

Al respecto se debe sefalar que segun el testimonio rendido por el sefior
Fernando Contreras Gonzalez!® funcionario de EMCALI EICE ESP la entidad
posee 155 circuitos de distribucion en el Municipio de Santiago de Cali, cada uno
comprendido entre 15 a 30 barrios, para el mantenimiento preventivo de dichos
circuitos la empresa ha dispuesto de unos empleados que realizan la revision de
los mismos, logrando realizar la revision exhaustiva de cada circuito en
aproximadamente 10 dias, concluyendo el deponente que la periodicidad para
encontrar fallas que no afecten la prestacion del servicio es de dos (2) a tres (3)
anos.

Asi las cosas, tenemos que las fallas que no afectan la prestacion del servicio -
anomalias que se presentan en las retenidas a tierra o cables tensores de los
postes de energia - solo se evidencian en un término de dos (2) a tres (3) afios por
parte de las Empresas Municipales de Cali, de tal aseveracion se logra concluir
que el grado de cumplimiento o de observancia de la norma que le impone a la
entidad el mantenimiento de la red eléctrica es poco €eficiente.

En el plenario no se demostré que la empresa hubiere realizado mantenimiento al
poste sobre el cual cayé el menor, en consecuencia se considera por esta
instancia judicial que se acreditd el cumplimiento del segundo requisito de la
responsabilidad estatal, consistente en la falla del servicio de la entidad accionada,
como quiera que la Empresas Municipales de Cali — EMCALI ECIE ESP omitio el
cumplimiento de las funciones que el ordenamiento juridico le impuso, esto es, el
mantenimiento del cable tensor del poste ubicado en la calle 108 con carrera 27 G
esquina del Barrio las Orquideas del Municipio de Santiago de Cali.

3.5.3 NEXO CASUAL.

Teniendo en cuenta la obligacion legal impuesta por el articulo 28 de la Ley 142 de
1994 a EMCALI EICE ESP consistente en la realizacion del mantenimiento de la
red eléctrica, asi como el testimonio del sefior Edwin Roberto Duque Rivera y de la
declaracién del sefior José Gabriel Castafio Rojas, quienes dieron fe de que el
accidente acaecido el 2 de agosto de 2012 el que dejé una herida en el rostro del
menor Jimmy Fabian Castafio Angulo, se produjo al caer sobre la retenida a tierra
del poste ubicado en la calle 108 con carrera 27 G esquina la cual estaba en mal
estado; para el Despacho es evidente que la omisién o incumplimiento en las
funciones legales de mantenimiento fueron la causa eficiente del dafio reclamado,
esto es, la lesiéon sufrida por el menor demandante, acreditandose entonces el

1 F1. 339 cuaderno de pruebas - CD
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nexo existente entre estos dos elementos y con ello se configura el tercer
elemento de la responsabilidad.

Ahora bien, el Consejo de Estado ha sostenido frente al tema de la
responsabilidad estatal por omisién o por el incumplimiento inadecuado del deber
legal a las entidades estales, lo siguiente":

“‘Esta responsabilidad, incluso bajo la dptica del articulo 90 de la C.P., sélo
puede surgir cuando se evidencia la existencia de una falla del servicio,
teniendo en cuenta que tal concepcion es relativa. Su régimen fue precisado
por la sala en sentencia del 5 de agosto de 1.994 (exp. 8487, actor VICTOR
JULIO PARDO, ponente, Carlos Betancur Jaramillo), en la cual se sefiald:

"1. - En casos como el presente, en los cuales se imputa responsabilidad a la
administracion por el incumplimiento o el cumplimiento defectuoso de sus
obligaciones, la determinacion de si el dafio causado al particular tiene el
caracter de dafio antijuridico, depende de acreditar que la conducta de la
autoridad fue inadecuada. Si el dafio que se imputa a ésta se deriva del
incumplimiento de un deber que legalmente le corresponde, o de su
cumplimiento inadecuado, la antijuridicidad del dafio surgira entonces aqui de
dicha conducta inadecuada, o lo que es lo mismo, de una FALLA EN EL
SERVICIO.”

Ahora bien se adujo por la entidad accionada — EMCALI EICE ESP, que se
presentaron los eximentes de responsabilidad estatal denominados culpa
exclusiva de la victima y hecho de un tercero, frente a dicha manifestacion se
debe indicar que en el proceso no esta acreditado en primer lugar que el sefior
José Gabriel Castafio Rojas hubiere desatendido su obligacién de cuidado para
con el menor Jimmy Fabian Castafio Angulo, por el contrario del testimonio
rendido por el sefior Edwin Roberto Duque Rivera se tiene que el sefior Castario
Rojas se desplazaba antes de la ocurrencia del accidente con el menor al cual
llevaba asido de su mano, esto es, en ese momento lo estaba cuidando y como tal
no puede aducirse descuido alguno, por tanto la excepciéon de culpa de la victima
no prospera; ahora frente al liberador de responsabilidad estatal, hecho de un
tercero, si bien no se puede determinar a ciencia cierta la razén por la cual la
retenida a tierra, con la que sufrié el accidente el menor demandante, estaba en
condiciones anomalas, lo cierto, es que correspondia a la entidad EMCALI EICE
ESP ejecutar su mantenimiento en cumplimiento del deber legal que le impuso la
norma antes referida, el cual no realizé; por tanto no se presenta tampoco la
causal eximente de responsabilidad.

En suma se encuentra acreditado que la entidad — EMCALI EICE ESP, omiti6é o
incumplié su deber legal impuesto por el articulo 28 de la Ley 142 de 1994
consistente en el mantenimiento de la retenida a tierra — poste tensor — del poste
de energia, lo que permitié la ocurrencia del siniestro que dejé heridas en el rostro
del menor Jimmy Fabian Castafio Angulo, quien para la época de los
acontecimientos tan solo contaba con cinco afios de edad, imponiéndosele
entonces una carga que no tenia el deber legal de soportar.

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidén A, Consejero Ponente
Mauricio Fajardo Gémez, sentencia del veinticinco (25) de agosto de dos mil once (2011) Radicacién 66001-23-31-000-
1997-3870-01(17613), Actor: JOSE NORMAN DUQUE RESTREPO Y OTROS,
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Asi las cosas, y al configurarse la responsabilidad de la entidad demanda EMCALI
EICE ESP se declararan infundadas tanto las excepciones propuestas por la
entidad demandada Empresas Municipales de Cali — EMCALI EICE ESP, asi
como las presentadas por las llamadas en garantia Allianz Seguros S.A. y la
Previsora S.A. Compariia de Seguros.

Por lo expuesto, es evidente la responsabilidad en este caso de EMCALI, ante
ello, el Despacho declarara de oficio la excepcién de falta de legitimacion en la
causa por pasiva del Municipio de Santiago de Cali en razén a que la obligacion
legal de mantenimiento de la red de energia eléctrica se le impuso por el articulo
28 de la Ley 142 de 1994 a las empresas de servicios publicos, en el presente
caso a EMCALI EICE ESP, sin que se haya acreditado falla por parte del ente
territorial.

Teniendo en cuenta que se encuentra acreditada la responsabilidad de la entidad
Estatal EMCALI EICE ESP el Despacho procedera a pronunciarse respecto de los
perjuicios irrogados a los demandantes, no sin antes dejar claridad frente a la
legitimacién en la causa en el presente asunto.

4. LEGITIMACION EN LA CAUSA

Seguln el Codigo General del Proceso, aplicable a la presente accion por remision
expresa que hace el articulo 306 del CPACA, se entiende por legitimacién en la
causa, la capacidad para ser parte en un proceso, como accionante o como
accionada, de la cual gozan todas las personas, naturales y juridicas, dicha
capacidad procesal hace alusion a la titularidad de los derechos de accién y de
contradiccion; de alli que se hable de la legitimacion en la causa por activa o por
pasiva, segun si se es demandante o demandado dentro del litigio.

Jurisprudencialmente se distinguen la legitimacién de hecho y la legitimacién
material, la primera determinada por la simple afirmacién de damnificado o
accionado que se hace en el escrito de la demanda, mientras la segunda es la
demostracion de dicha calidad en el curso del proceso que le permitird a quien
demandé obtener la favorabilidad de las pretensiones demostrando la ocurrencia
de los hechos y la responsabilidad de la entidad demandada.

Se considera que se esta legitimado en la causa por pasiva cuando se demanda
a la entidad que debe responder por la accién u omisién que generd el dafo
antijuridico.

4.1 Por pasiva

En primer lugar como se indicé anteriormente en el presente proceso el Municipio
de Santiago de Cali carece de legitimacion para actuar por pasiva en el presente
proceso habida cuenta que la obligacion legal de mantenimiento de Ila
infraestructura eléctrica del Sistema de Distribucion de Energia SDL, — se le
impuso a las Empresas Municipales de Cali — EMCALI EICE ESP (Art. 28 Ley 142
de 1994), directa operadora y propietaria de dicha red.

La empresas Municipales de Cali — EMCALI EICE ESP, es una entidad de

%






35

MEDIO DE CONTROL: REPARACION DIRECTA
DEMANDANTE: JOSE GABRIEL CASTANO ROJAS Y OTROS.
DEMANDADO: MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI y OTRO.

RADICACION: 76001-33-33-006-2014-00400-00

derecho publico quien fue demandada en el sub lite y quien cuenta con capacidad
para comparecer al proceso. Esta fue quien generd el dafio que dio origen a la
presente demanda y como tal se encuentra legitimada en la causa tanto de hecho
como de forma material.

4.2 Por activa

En cuanto a la legitimacion en la causa por activa, tenemos que es la aptitud
otorgada por la ley a una persona para reclamar frente a la demandada el
reconocimiento de su derecho. Estan legitimadas para ejercer la Accion de
Reparacion Directa todas las personas que hayan sufrido un dafio, en cualquiera
de sus modalidades: material (dafio emergente y lucro cesante), o inmaterial
(moral y psicoldgico).

Para el caso que nos ocupa se legitimaron en la causa por activa de hecho
quienes demandaron en accion de reparacion, asi:

JIMMY FABIAN CASTANO ANGULO afectado directo, menor quien actia
representado por su sefiora madre Zully Viviana Castafio Angulo.

ZULLY VIVIANA CASTANO ANGULO, en su calidad de madre del menor
perjudicado directo.

JOSE GABRIEL CASTANO ROJAS y MARIA ESTHER ANGULO, en su calidad
de abuelos del menor Jimmy Fabian Castafo Rojas — perjudicado directo -.

EDWIN JAVIER CAS:I'ANO ANGULO, ANA GABRIEL CASTANO ANGULO y
ESTEPHANIA CASTANO ANGULO, en su calidad de tios del perjudicado directo.

Frente a la legitimacién en la causa por activa de forma material tenemos que:

El menor JIMMY FABIAN CASTANO ANGULO al ser el perjudicado directo con la
falla del servicio en que incurrié la entidad demandada, se logro legitimar en la
causa por activa materialmente.

Del registro civil de nacimiento del menor Jimmy Fabian Castafio Angulo (Fl. 25
Cdno unico) se logra precisar que ZULLY VIVIANA CASTANO ANGULO es la
madre del perjudicado directo y por tanto se legitimé en la causa por activa de
forma material.

También se legitimaron en la causa por activa materialmente JOSE GABRIEL
CASTANO ROJAS y MARIA ESTHER ANGULO (fl. 24 y 25 c¢. unico), en calidad
de abuelos del menor Jimmy Fabian Castafio Angulo.

De igual forma se legitimaron en la causa por activa materialmente EDWIN
JAVIER CASTANO ANGULO, ANA GABRIEL CASTANO ANGULO vy
ESTEPHANIA CASTANO ANGULO (FIs 26 a 28 del Cdno pruebas parte
demandante) tios del perjudicado directo.

Clarificado el tema de la legitimacion en la causa por activa de los demandantes y
como quiera que quedd demostrada la responsabilidad de la entidad accionada
bajo la modalidad de falla en el servicio por la omisién o incumplimiento de su
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deber legal impuesto por el articulo 28 de la Ley 142 de 1994 consistente en el
mantenimiento de la retenida a tierra — poste tensor — del poste de energia, se
pasa a analizar la viabilidad de conceder los perjuicios reclamados.

5. TASACION DE PERJUICIOS

El medio de control denominado Reparacion Directa estd encaminado a una
reparacion integral por los perjuicios causados una vez se demuestre la
responsabilidad del Estado. Con dicha indemnizacion lo que se busca es dejar a la
victima en una situacion lo mas cercana a la que se hallaria si no se hubiere
producido el dafo antijuridico y de no poderse, que se indemnice a plenitud la
totalidad de los dafios causados.

En acciones como las que hoy nos ocupan se han clasificado los perjuicios en dos
grandes categorias: los materiales y los inmateriales; no obstante en la demanda
solo se solicitaron inmateriales, en la modalidad de perjuicios morales, dafio a la
salud y por dafio a la alteracion grave a las condiciones de existencia; asi las
cosas se pasa a analizar solo los perjuicios inmateriales.

= Dano Inmaterial

Se entiende como aquel que afecta la parte espiritual de la persona humana; el
dafio moral no tiene naturaleza econdémica, el dolor es imposible medirlo con
patrones objetivos, por ser en esencia subjetivo; por eso dichas indemnizaciones
son de caracter compensatorio, es por ejemplo otorgarle una suma de dinero a
una viuda, o a un lesionado para que tenga un bien que le ayude a mitigar su
pena.

La jurisprudencia del Consejo de Estado bajo la modalidad de dafios inmateriales
ha reconocido perjuicios por dafio en la salud, perjuicios morales, entre otros. Con
la demanda se solicitd el pago de perjuicios por estas dos modalidades, asi como
el pago del dafio por la alteracion grave a las condiciones de existencia, los cuales
se analizaran si son procedentes y el monto en que se debe realizar su
reconocimiento segun las pautas trazadas por el mas Alto Tribunal de lo
Contencioso Administrativo.

PERJUICIOS MORALES

La tasacidon de esta clase de perjuicios debe ser hecha por el juzgador en cada
caso segun su prudente juicio, no obstante la aludida Corporacién'? ha sugerido la
imposicién de unos topes maximos a reconocer por perjuicios morales como
producto de lesiones personales, asi: perjudicado directo, padres, hijos o
conyuges hasta cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes, para
hermanos el equivalente a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales
vigentes y para tios hasta la suma de treinta cinco (35) salarios minimos legales
mensuales.

12 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Tercera, sentencia de unificacion
jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 31172, M.P. Olga Mélida Valle de De la Hoz y documento final
aprobado mediante acta del 28 de agosto de 2014 referentes para la reparacion de perjuicios materiales por el
Consejo de Estado.

S



MEDIO DE CONTROL: REPARACION DIRECTA
DEMANDANTE: JOSE GABRIEL CASTANO ROJAS Y OTROS.
DEMANDADO: MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI y OTRO.

RADICACION: 76001-33-33-006-2014-00400-00

Como quiera que en el plenario quedé demostrado que el menor JIMMY FABIAN
CASTANO ANGULO sufri6 una lesién consistente en herida de cuatro (4)
centimetros por tres (3) centimetros profunda en tercio inferior de cara region
izquierda con compromiso de tejidos blandos sin exposicidn 6sea asociado a
sangrado y dolor, trauma ocasionado por material metalico, para el Despacho no
hay duda de la afectacién moral que conlleva sufrir un dafio como éste que dejé a
la victima lesiones en el rostro, tal como se desprende de la historia clinica visible
a folio 312 del cuaderno Unico.

Ahora bien, respecto de los demas demandantes, esto es, madre y abuelos del
afectado directo, la Jurisprudencia' de la maxima Corporacién de lo Contencioso
Administrativo, ha sido enfatica en indicar que los perjuicios morales de los
familiares cercanos del afectado directo en asuntos como estos se presumen,
dado el parentesco, cercania con la victima, de la cual se desprende que el dafo
sufrido les haya generado zozobra, angustia que amerita ser resarcida.

En lo atinente a los dafios morales de los tios, en el testimonio rendido por el
sefior Edwin Roberto Duque Rivera se indic6 que la familia se encuentra afectada
por la herida que sufrié el menor Jimmy Fabian Castafio Angulo del ante ello se
les reconocera el perjuicio, sin embargo para su fijaciéon se tendra en cuenta la
intensidad del dafio y la cercania con la victima directa.

Dilucidado lo anterior procede el Despacho a tasar los perjuicios morales
reclamados en las siguientes cuantias:

Para el menor JIMMY FABIAN CASTANO ANGULO, en su calidad de perjudicado
directo la suma de diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes,
teniendo en cuenta la gravedad del dafio antijuridico que sufrié.

Para la sefiora ZULLY VIVIANA CASTANO ANGULO, en su calidad de madre del
perjudicado directo la suma de diez (10) salarios minimos mensuales legales
vigentes.

Para los sefiores JOSE GABRIEL CASTANO ROJAS y MARIA ESTHER
ANGULDO, en su calidad de abuelos del perjudicado directo la suma de cinco (5)
salarios minimos legales mensuales vigentes para cada uno.

Y finalmente para los sefiores EDWIN JAVIER CASTANO ANGULO, ANA
GABRIEL CASTANO ANGULO y ESTEPHANIA CASTANO ANGULO, en su
calidad de tios del perjudicado directo, el equivalente a dos salarios minimos
legales mensuales vigentes para cada uno.

Daiio a la Salud.

Deben aclararse que si bien en la demanda se pididé el resarcimiento tanto del
perjuicio por dafio a la salud, asi como el que denominé “por dario a la alteracion
grave a la condiciones de existencia”, solo se concedera bajo la modalidad de
dafio en la salud siguiendo las precisiones que respecto al tema ha hecho el H.

3Ver Sentencia del 19 de noviembre de 2008 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
tercera, consejero ponente: Ramiro Saavedra Becerra, radicacion nimero: 07001-23-31-000-2000-00348-
01(28259)
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Consejo de Estado', quien ha manifestado que el dario a la salud abarca también
el prejuicio de dafo a la alteracion grave de las condiciones de existencia, dicha
corporacion sostuvo: ‘

“Por lo tanto, cuando el dafo tenga origen en una lesion corporal (dafio
corporal), soélo se podran reclamar y eventualmente reconocer los
siguientes tipos de perjuicios —siempre que estén acreditados en el proceso —:

“i) los materiales de dafio emergente y lucro cesante;

“ii) y los inmateriales, correspondientes al moral y a la salud o fisiologico, el
primero tendiente a compensar la afliccién o padecimiento desencadenado por el
dafio, mientras que el ultimo _encaminado a resarcir la pérdida o alteracion
anatémica o funcional del derecho a la salud v a la integridad corporal™.

“Desde esa perspectiva, se insiste, el dafio a la salud comprende toda la orbita
psicofisica del sujeto. En consecuencia, la tipologia del perjuicio inmaterial se
puede sistematizar de la siguiente manera: i) perjuicio moral; ii) dafio a la salud
(perjuicio fisiologico o biolégico); iii) cualquier otro bien, derecho o interés
legitimo constitucional, juridicamente tutelado que no esté comprendido dentro
del concepto de “dafio corporal o afectacion a la integridad psicofisica” y que
merezca una valoracion e indemnizacion a través de las tipologias tradicionales
como el dafio a la vida de relacién o la alteracién grave a las condiciones de
existencia o mediante el reconocimiento individual o auténomo del dafio (v.gr. el
derecho al buen nombre, al honor o a la honra; el derecho a tener una familia,
entre otros), siempre que esté acreditada en el proceso su concrecion y sea
preciso su resarcimiento, de conformidad con los lineamientos que fije en su
momento esta Corporacion.

“Es decir, cuando el dafio antijuridico radica en una afectacion psicofisica de la
persona, el dafio a la salud surge como categoria auténoma y, por lo tanto,
desplaza por completo denominaciones o tipos de perjuicios abiertos que han
sido empleados en otras latitudes, pero que, al igual que en esta ocasion, han
cedido paso al dafio corporal como un avance juridico que permite la reparacion
efectiva y objetiva del perjuicio proveniente de la lesion al derecho constitucional
y fundamental a la salud...

“...Asi las cosas, el dafio a la salud posibilita su reparacion considerado en si
mismo, sin concentrarse de manera exclusiva y principal en las manifestaciones
externas, relacionales o sociales que desencadene, circunstancia por la cual
este dario, se itera, gana concrecién y objetividad en donde las categorias
abiertas la pierden y, por lo tanto, permite garantizar los principios
constitucionales de dignidad humana y de igualdad material”.

Con base en lo anterior puede deducirse que la indemnizacién por éste concepto
Unicamente se reconoce a quien padece la lesion fisica o alteracion funcional. En el
presente caso como ya se ha venido indicando, tenemos que el menor JIMMY
FABIAN CASTANO ANGULO padeci6é una lesién consistente en herida de cuatro (4)
centimetros por tres (3) centimetros profunda en tercio inferior de cara region

4 Sentencia de unificacion del 14 de septiembre de 2011, Exp. 19031, proferida por la Sala Plena de la
Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativa. M.P. Enrique Gil Botero.

15 “Se esta en presencia de un nuevo sistema clasificatorio del dafio que acepta la existencia de tres
modalidades del mismo: los patrimoniales, los morales y el biolégico. Diferenciandose el biologico en cuanto
al moral en la medida en que el primero es la lesion en si misma considerada, y otra diferente, son los
sufrimientos, €l dolor y los afectos que de dicha lesion se pueden derivar, lo que constituiria el efecto o dafio
moral; sin embargo, ambos hacen parte del dafio no patrimonial, esto es, no susceptible de contenido
econdmico.” GIL Botero, Enrique “Dafio Corporal — Dafio Bioldgico — Daiio a la vida de relacion”, pag. 10.
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izquierda con compromiso de tejidos blandos sin exposicion 6sea asociado a
sangrado y dolor, por tanto es evidente que padecié un dafio a su salud que amerita
ser resarcido y como tal se reconocera como indemnizacion a su favor el equivalente
a treinta (30) salarios minimos legales mensuales vigentes.

5 LLAMAMIENTO EN GARANTIA

Con relacion a la pdliza de seguros celebrada por las compafias Colseguros S.A.
hoy Allianz Seguros S.A., la Previsora S.A. compariia de Seguros y EMCALI EICE
E.S.P. se acredité en el plenario que celebraron contrato de responsabilidad Civil
Extracontractual No. RCE-3344, cuya vigencia comprendia entre el primero (1) de
enero de dos mil doce (2012) hasta el veintiocho (28) de febrero de dos mil trece
(2013), por tanto para la época de los hechos la misma se encontraba vigentes.

En cuanto a la cobertura de la péliza tenemos que durante su vigencia cubria los
riesgos por responsabilidad civil causados por bienes bajo el cuidado, control y
custodia de EMCALI EICE E.S.P., entre ellos, los dafios que causen dichos bienes
a terceros'’.

Asi las cosas y como para la época en que ocurrié el accidente del menor
demandante se encontraba vigente la péliza, la cual cubria la responsabilidad en
que incurra EMCALI EICE ESP frente a darfios ocasionados a terceros por bienes
bajo su cuidado, control y custodia y al haberse deprecado la responsabilidad de
la entidad demandada por los perjuicios causados a los demandantes es
procedente acceder a las pretensiones del llamamiento en garantia realizado por
la empresa de servicios publicos, toda vez que en el contrato celebrado no se
pacté exclusion que libere a las compafias de seguro de responder, por tanto
deberan Allianz Seguros S.A. y la Previsora S.A. compariia de Seguros, en los
porcentajes pactados en la péliza en cita, reembolsar las sumas de dinero que
dicha entidad deba de sufragar como consecuencia de la condena impuesta,
teniendo en cuenta los limites de cobertura y del valor asegurado, asi como los
deducibles pactados.

6 COSTAS

Segun lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA en concordancia con lo previsto
en el articulo 365 de la Ley 1564 de 2012 -CGP, se debe condenar a la parte
vencida en el proceso al pago de costas, por tanto se condenara a la parte
demandada — EMCALI EICE ESP al pago de costas a favor de la parte
demandante. Una vez en firme esta providencia por Secretaria liquidense.

Sin mas consideraciones, el Juzgado Sexto Administrativo Oral de Cali,
Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por Autoridad de
la Ley,

IV. RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR infundadas las excepciones interpuestas por Ias
Empresas Municipales de Cali — EMCALI EICE ESP denominadas “Culpa exclusiva
de la victima”, "hecho de un tercero”, “inexistencia de falla del servicio por parte de
EMCALI E.I.C.E. E.S.P’", “inexistencia del nexo de causalidad”, “excepcion de falta de
integracion del contradictorio” y “excepcion genérica o innominada”, por lo expuesto.

16 FI. 102 c. principal.
17 F1. 104 c. principal.
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SEGUNDO: DECLARAR no probadas las excepciones presentadas por la llamada
en garantia Allianz Seguros S.A. las cuales denominé: “Inexistencia de obligacion
en cabeza de Emcali EICE ESP y ausencia de la relacion de causalidad’ e
“inexistencia de prueba y excesiva valoracion del supuesto perjuicio sufrido por los
demandantes”, ‘limite de la suma asegurada y condiciones del contrato de
seguro”, “limite de responsabilidad de Allianz Seguros S.A. y “genérica”, por lo
expuesto en la parte considerativa de este proveido.

TERCERO: NEGAR los medios exceptivos propuestos por la entidad llamada en
garantia |la Previsora S.A. Compaidia de Seguros denominadas “inexistencia de
relacion de casualidad entre el dafio o perjuicio alegado®, “culpa de un tercero”,
“ilegitimidad de la causa por pasiva para las empresas municipales de Call’,
“enriquecimiento sin causa”, ‘las meras expectativas no son indemnizables’,
‘juramento estimatorio”, “inexistencia del dafio”, “carencia de prueba del supuesto
juridico”, ‘reparacion del dafio moral en caso de lesiones personales’,
“innominada”, “prescripcion”, “aplicacion del valor asegurado”, ‘inexistencia de
obligacién por pago total de la suma asegurada en responsabilidad civil articulo

» g

1979 del codigo de comercio”, “condiciones, amparos, limites y exclusiones de la
poliza”, “cuantia maxima de la indemnizacion”, “inexistencia de la obligacion de
indemnizar intereses o sanciones moratorias” y “genérica y otras”, de conformidad

con lo expuesto en esta providencia.

CUARTO: DECLARAR de oficio la excepcion de falta de legitimacién en la causa
por pasiva de la entidad demandada Municipio de Santiago de Cali, por lo
expuesto.

QUINTO: DECLARAR ADMINISTRATIVAMENTE RESPONSABLE a las
EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI - EMCALI EICE ESP, por los perjuicios
ocasionados a los demandantes como consecuencia de la falla del servicio en que
incurrié en los hechos ocurridos el 2 de agosto de 2012 en la ciudad de Santiago
de Cali en donde resulté lesionado el menor Jimmy Fabian Castafio Angulo.

SEXTO: Como consecuencia de la anterior declaracion, CONDENAR a las
Empresas Municipales de Cali —-EMCALI EICE ESP a reconocer y pagar como
perjuicios morales las siguientes cantidades de dinero:

e Para el menor JIMMY FABIAN CASTANO ANGULO, en su calidad de
perjudicado directo la suma de diez (10) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

e Para ZULLY VIVIANA CASTANO ANGULO, en su calidad de madre del
perjudicado directo la suma de diez (10) salarios minimos mensuales
legales vigentes.

e Para los sefiores JOSE GABRIEL CASTANO ROJAS y MARIA ESTHER
ANGULO, en su calidad de abuelos del perjudicado directo, la suma de
cinco (5) salarios minimos legales mensuales vigentes, para cada uno.

e Para los sefiores EDWIN JAVIER CASTANO ANGULO, ANA GABRIEL
CASTANO ANGULO y ESTEPHANIA CASTANO ANGULO, en su calidad
de tios del perjudicado directo, la suma de dos (2) salarios minimos legales
mensuales vigentes, para cada uno.

CUARTO: Como consecuencia de la declaracién que se hace en el numeral quinto,
CONDENAR a las Empresas Municipales de Cali -EMCALI EICE ESP, a
reconocer y pagar a titulo de perjuicio inmaterial en la modalidad de dafio a la salud,
el equivalente a treinta (30) salarios minimos legales mensuales vigentes, a favor del
menor Jimmy Fabian Castafio Angulo.
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QUINTO: CONDENAR a Allianz Seguros S.A y a la Previsora S.A. Compaiiia
de Seguros entidades llamadas en garantia, a reintegrar a la demandada
Empresas Municipales de Cali — EMCALI EICE ESP los valores que en
cumplimiento de esta sentencia deba cancelar a favor de la parte actora por
concepto de perjuicios morales y por dafio a la salud; lo anterior en los términos
pactados en la péliza No. RCE 3344 con vigencia del 1 de enero de 2012 al 28 de
febrero de 2013 y teniendo en cuenta los porcentajes de coaseguro, limites alli
previstos y los correspondientes deducibles.

SEXTO: SE ORDENA dar cumplimiento a esta providencia con observancia a lo
dispuesto en los articulos 192 del CPACA.

SEPTIMO: SE CONDENA EN COSTAS a las Empresas Municipales de Cali —
EMCALI EICE ESP y a favor de la parte demandante. Una vez en firme esta
providencia por Secretaria liquidense.

OCTAVO: En firme esta sentencia, se hara entrega de copia integra al obligado
para su ejecuciéon y cumplimiento, de conformidad con el inciso final del articulo
203 del CPACA.

NOVENO: EJECUTORIADA esta providencia, realicese la respectiva liquidacion
por secretaria siguiendo las pautas establecidas en el articulo 366 de la Ley 1564
de 2012, DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere, y ARCHIVESE el
proceso previas las anotaciones que sean del caso en el sistema Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE




