Tunja, marzo veintidos (22) de dos mil dieciocho (2018)

Accion: Reparacion Directa

Demandante: Ernesto Salguero
Demandado: Municipio de Macanal
Expediente: 15001-33-33-010-2015-00049-02

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, contra
la sentencia de primera instancia proferida el 26 de mayo de 2017, por el Juzgado
Décimo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja, que nego las
pretensiones de la demanda presentada por Edgar Salguero contra el Municipio de

Macanal.
I. ANTECEDENTES
1.1. Demanda (f. 1a4c.1):

En egjercicio de la accion de reparacion directa, el sefior Ernesto Salguero a traves
de apoderado judicial, solicitd que se declare administrativa y extracontractualmente
responsable al Municipio de Macanal, por los darios antijuridicos de orden material y
subjetivado que, a su juicio, fueron causados por la falla del servicio que condujo a

la destruccion de un cultivo de su propiedad.
Las pretensiones se formularon asi:

o Se paguen los perjuicios de orden material y subjetivado en cuantia de 130

Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes.

s Que la condena sea actualizada de conformidad con el articulo 178 del
C.C.A., desde la fecha de ocurrencia de los hechos hasta la ejecutoria del
fallo.

e Que se dé cumplimiento a la sentencia en |os términos de los articulos 176 y
177 del C.C.A.
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La situacion factica que respalda el petitum es la siguiente:

e El sefior Ernesto Salguero inicié un cultivo de lulo en el afio 2011, en el cual
se sembraron 1800 matas. Se encontraba ubicado en la Vereda Quebrada
Negra del Municipio de Macanal.

e El Municipio de Macanal realizé obras de adecuacion y mantenimiento a un
acueducto veredal ubicado en la Vereda Quebrada Negra.

e £n el punto de captacion de agua del acueducto, se encontraban instaladas
unas mangueras con las cuales se surtia el agua al cultivo de lulo de
propiedad del actor.

e E|/ contratista encargado de realizar las obras de adecuacion y
mantenimiento arbitrariamente cortd las mangueras que surtian el agua al
cultivo de lulo y suspendio su riego.

e Para el mes de diciembre de 2012, fecha en la cual se suspendio el riego del
cultivo de lulo, se presentaba un intenso verano en el Municipio de Macanal.

o El cultivo de lulo se secd por falta de agua, toda vez que el unico lugar del
que se podia surtir agua para el riego del cultivo era el punto en el que se
corto las mangueras.

e £l seror Salguero perdio la inversion que habia realizado para el
establecimiento del cultivo de lulo y, por consiguiente, dejo de percibir las
utilidades que la cosecha le habrian generado.

e £l actor inicié un proceso policivo en contra del contratista del Municipio de
Macanal para que le fuera restablecido el servicio de agua para su cultivo.

e Por medio de fallo policivo, confirmado en segunda instancia, se determino
que, en efecto, el contratista del Municipio de Macanal, sin que mediara
autorizacion o consulta del actor, suspendié el servicio de agua. En el fallo
se ordend restablecer el servicio de agua “pero ya fue muy tarde porque para la
época del fullo el cultivo se encontraba totalmente perdido” (f. 2)

e Durante el tramite .de/ proceso policivo, el actor solicitd al Municipio de
Macanal toda la documentacion relacionada con el contrato de obra para
adecuacion y mantenimiento del acueducto, sin embargo, la entidad
territorial no le exigio ningun tipo de garantia al contratista para el desarrollo
de la obra.

e FI Municipio de Macanal pago el total del valor del contrato sin que se
hubiera terminado la obra, ya que con las pruebas practicadas en el proceso
policivo se demuestra que la obra se entrego después de haberse liquidado

el contrato.
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Sostuvo que se configuro la falla del servicio y, por ende, la obligacion de

indemnizar, en tanto:

- El hecho generador de la falla en el servicio se configuré con la suspension
arbitraria del servicio de agua al cultivo de propiedad del demandante lo que
causo su perdida.

- El dafio cierto que se concentra en la destruccion del cultivo.

- La relacion de causalidad entre el dafio y la falla, comoquiera que la actitud

del municipio demandado fue la causa eficiente del dafio sufrido.

1.2.  Contestacion de la demanda (f. 99-111 c.1)

El Municipio de Macanal, a través de apoderada judicial, se opuso a todas las

pretensiones de la demanda, con fundamento en lo siguiente:

Consideréd que no se acreditd ninguno de los hechos de la demanda que
demuestren el presunto perjuicio sufrido por el actor, maxime si se tiene en cuenta
que, ilegalmente, obtenia el agua de una quebrada sin tener el permiso o la

concesion de aguas dada por la autoridad ambiental.

Indico que los hechos descritos en el libelo introductorio del medio de control, son
especulaciones que faltan a la verdad y carecen de soporte probatorio, en especial,
la acreditacion concreta de cual fue la conducta de la administracion que genero el
dafio, asi como la demostracion de la calidad de damnificado a causa de una
conducta concreta de un servidor publico. Resallé que tampoco existe prueba que
permita cuantificar el presunto perjuicio y su nexo de causalidad con el actuar del

municipio.

Sostuvo que, obra la certificacion expedida por la Tesoreria Municipal que da cuenta
que el demandante no tiene ningun bien inmueble de su propiedad en dicha
Jurisdiccion, ademas que, respecto al contrato de arrendamiento no puede tenerse
como material probatorio, toda vez que se trata de un contrato cuya vigencia era de

1 de enero de 2009 y no se evidencia que haya sido prorrogado.

Afirmo que no es cierto que el Municipio de Macanal haya realizado obras de un
acueducto veredal, toda vez que estos son administrados directamente por las

juntas veredales y sus propios usuarios que son particulares, “de hecho estd probado

jUS]
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por el demandante, de que existio un proceso policivo por perturbacion a una servidumbre
contra el seiior CARLOS JOAQUIN CANO RUIZ, ¢n cuyo trdamite no se vinculo en calidad

de conlralista o servidor piiblico, sino como particular” (f. 103)

Que, no existe nexo causal entre los presuntos perjuicios, en tanto fue un hecho
notorio que en 2012 existié una fuerte ola invernal no como lo sostuvo el actor que
se trato de una época de sequia; que la presunta perdidé de las mangueras se
debio a las fuerzas de la naturaleza por las grandes precipitaciones que arrasaron

los cultivos y pon posterioridad generaron enfermedades que los dafiaron.

Alego como excepciones: existencia del nexo causal, falta de legitimacion en la

causa por pasiva y activa, fuerza mayor por hechos de la naturaleza y caducidad.

Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Decimo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja, en sentencia

de 26 de mayo de 2017, nego las pretensiones de la demanda (f. 230 y ss.).

Contrajo el problema juridico a establecer si es procedente declarar al Municipio de
Macanal responsable de los perjuicios ocasionados al demandante por la arbitraria
suspension del servicio de agua, que tenia direccionado hacia un cultivo de su
propiedad, mientras se desarrollaba una obra publica de adecuacion de un

acueducto veredal.

Luego de pronunciarse sobre la prueba trasladada del proceso policivo adelantado
por el actor, indicé que la Constitucion Politica de 1991 establecio una clausula
general de responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios antijuridicos

ocasionados por la accion u omision de las autoridades publicas.

Precisé que el demandante atribuyo el dafio a la suspension arbitraria del servicio
de agua a su cultivo, situacion que tuvo ocurrencia en el desarrollo de una obra
publica dirigida a la adecuacion del acueducto, contratada por la entidad

demandada y desarrollada por el sefior Carlos Joaquin Cano Ruiz.

Sostuvo que, a pesar de que la parte demandante consideid que el régimen
aplicable era el de falla del servicio, el titulo de imputacion procedente es el de
riesgo excepcional. Cito la sentencia proferida el 7 de junio de 2007 por la Seccion

Tercera del Consejo de Estado con ponencia del Consejero Doctor Mauricio Fajardo
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Gomez, numero interno 16089 y concluyo que si en desarrollo de trabajo publicos, la
administracion por medio de un contratista causa un daiio antijuridico, esta obligada
a responder, sin que pueda exonerarse demostrando una actuacion prudente o

diligente. Adicionalmente, argumento:

“De manera mas reciente el Consejo de Estado viene discriminando la
utilizacion del régimen «a partir de la consideracion de la calidad del sujeto
titular del hien juridico lesionado, precisando que si es un tercero ajeno ala
obra ticue lugar cn el régimen objetivo por riesgo excepcional o daiio
especial v si es un ejecutor o contratista debe aplicarse el sistema subjetivo
con falla probada, no obstante como en el caso que se revisa el seiior
SALGUIERO. es claramente un tercero, ninguna duda ofrece que el régimen
aplicable es el objetivo. ™ (f 253)

De otra parte, se analizo el concepto y naturaleza de daiio antijuridico, para ello, cito
la sentencia proferida por el Consejo de Estado el 8 de junio de 2016, radicacion
36550 y la sentencia de 27 de febrero de 2013, radicacion 24920 y adujo que la
antijuridicidad se erige como un elemento calificador y legitimador del daiio, de
manera que unicamente pueden ser pasibles de reparacion las lesiones causadas a
bienes juridicos abrigadas por el derecho, es decir, que sean licitos pues, no todas
las situaciones se encuentran contrarias al derecho no hacen parte de la categoria
del dafio antijuridico. Transcribio apartes de la sentencia proferida por el Consejo de
Estado el 12 de junio de 2014 con ponencia del Doctor Enrique Gil Botero en e/

proceso con namero interno 31185,

Al descender al caso concreto, preciso que el darfio corresponde a la suspension
arbitraria del servicio de agua y el perjuicio a la pérdida del cultivo de Ilulo de
propiedad del actor, dada la imposibilidad de abastecerlo con aquel recurso. Al

respecto, asevero:

- Enla demanda se indico que el serior Ernesto Salguero derivaba el agua de
un punto de captacion en la quebrada “Quehrada Negra” ubicada en la zona
rural del Municipio de Macanal, la cual, segun la documental del proceso
policivo, estaba conectada con una manguera en la parte de arriba y de
abajo de la bocatoma.

- Que en el proceso policivo se encontro demostrada la perturbacion de la
situacion de la captacion.

- Que la utilizaciéon de aguas de uso publico es reglada e impone la bbtencfén
de una concesion por parte de la autoridad competente para su captacion y
utilizacion. Cité los articulos 53 y 64 del Decreto 2811 de 1974.
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- Que, respecto de las aguas de dominio publico, el uso esta reservado para
satisfacer necesidades elementales propias y de su familia y animales,
siempre que no se utilicen derivaciones, maquinaria 0 alteracion de la
corriente. El uso distinto exige una concesion que es condicionada a la
disponibilidad del recurso y la necesidad que imponga el objeto para el cual
se destine.

- Que en el Decreto 1541 de 1978 se establecieron las actividades para las
cuales se necesita obtener concesion de aguas, enire ellas, riego y
silvicultura.

- Que, en materia de aprovechamiento y utilizacion de recursos naturales, la
mayoria de la regulacion analizada ha sido incorporada en el Decreto 1076

de 2015, siendo la normatividad vigente.

Indico que en el sub lite se solicito a Corpochivor informacion relacionada con la
existencia de la mentada concesion para captar agua de la “Quebrada Negra”, que
reportd que el demandante no estaba registrado como solicitante ni titular de

permiso de concesion de aguas.

Por lo anterior, adujo que la captacion de agua no esta abrigada por el derecho,
toda vez que no se tramito ni obtuvo la concesion ambiental para su uso; “Dicho de
otra manera, ni el demandante ni su  arrendador tenian derecho de captacion,
aprovechamiento y uso de aguas de dominio pablico como las que fluven por la fuenic
hidyica ya mencionada, evigiéndose por tanto en una conducta prohibida por la ley, (...) " (f.
263) y, por tanto, no resulta indemnizable, comoquiera que los beneficios que
obtenia del aprovechamiento de dicha fuente, provenian de una actividad ilegal. A

continuacion, concluyo:

“La ilegitimidad de la condicion juridica del actor respecto del servicio, no
es digna de proteccion porque no se obiuvo conforme a las regulaciones
Juridicas vigentes, por manera, que si materialmente la ejecucion de la obra
de adecuacion del acueducto veredal impacto de forma negativa la conexion
del punio de captacion, no existic a cargo del ente territorial demandado la
obligacion de respelar esta derivacion y es mds, no tendria porque siquiera,
conocer la existencia de la misma, amén de la ausencia de su registro.” (f.

263 ¢.2)

Manifesto que la proteccion que en su momento pudo dispensar la autoridad de
policia para restablecer el statu quo, no tiene fuerza de cosa juzgada ni puede
constituirse en un aval para el desarrollo de conductas realizadas al margen de la
ley, sino que se trata de un proceso que tiene por finalidad volver las cosas al

estado anterior a la perturbacion, “para que sea la amoridad jurisdiccional quien
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resuelva de manera definitiva sobre el derecho en disputa.” (f 265). Trajo en cita la

sentencia T-048 de 1995 proferida por la Corte Constitucional.

Finalmente, se pronuncio sobre los testimonios rendidos y concluy6 que la situacion
de suspension del servicio no estaba suficientemente probada, comoquiera que era
posible que la interrupcion en el suministro ilegal hubiera sido obra del invierno o
efecto directo del arrastre de la quebrada. “Dcbe tenerse presente igualmente que
ademas de la instalacion de la manguera para derivar el agua, es defectuosa la prucha
respecto de la preexistencia del sistema de riego en el cultivo, ya que ii el perito ni ¢l seiior

JAIME LIBARDO CANO dicron cuenta de aquella.” (f 267)

Por lo anterior, nego las pretensiones de la demanda, se abstuvo de condenar en
costas y ordeno poner en conocimiento de la Corporacion Autonoma de Chivor la
situacion evidenciada en el sub lite en relacion con la fuente hidrica Quebrada

Negra o Zanjon, sobre las derivaciones o captaciones sin concesion.
lll. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la sentencia de primera instancia, la parte actora presento recurso

de alzada en los siguientes términos (f. 272 y ss.):

~ Cito la sentencia proferida por el Consejo de Estado el 27 de junio de 2012,
namero interno 24399 y sostuvo que segun el articulo 90 :Cbnstitu.ciona/‘ el
Estado esta obligado a la reparacion de los dafios sufridos por los
particulares por la accion u omision de una entidad publica pero que dicha
obligacion desaparece cuando el interés afectado es licito pero existe una
10rma, regla o principio en el ordenamiento juridico que autoriza su
detrimento sin la concurrencia de la indemnizacion; cuando se afecta un
interés que es licito pero el detrimento no representa una rubtura del
equilibrio frente a las cargas publicas, sino que se mantiene en los
parametros tolerables y cuando el interes o bien menoscabado es ilicito o
ilegitimo.

~ Lo que reclama el demandante es que se le indemnice por los perjuicios
ocasionados a su cultivo de lulo donde se determina que la actividad
realizada por el demandante es la agricultura y el bien afectado es un cultivo
de lulo de su propiedad, “en el cual habia realizado una inversion significativa v
del que tenia una expectativa de ingresos la cual se vio truncada con ocasion del

accionar de la administracion ™ (f. 273)
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~ Que, conforme lo establece el articulo 120 del Decretc 2811 de 1974, el
Municipio debia contar con la concesion de aguas para realizar las obras que
contraté y ademas que debio informar a la entidad competente de las obras

que realizaria y aportar los estudios y planos correspondientes.

Solicité que, en aplicacion del articulo 213 del CPACA se solicite a Corpochivor Si
para la época de los hechos (diciembre de 2012), el Municipio de Macanal contaba
con concesion de aguas y permiso para realizar las obras de captacion para el
aéueducto de la Vereda Quebrada Negra, sector EI Palmar en el Municipio de

Macanal.
IV. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

En firme el proveido que admitio el recurso de apelacion (fls. 286 ¢.2), sin que se
hubiese presentado solicitud alguna, se ordené correr trasiado a las partes (fl. 291
c.2), por el término de diez (10) dias para que presentaran sus alegatos de
conclusion de conformidad con lo dispuesto en el articulo 212 del C.C.A. No

obstante, tanto las partes como el Ministerio Publico guardaron silencio.
V. CONSIDERACIONES.

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandante, contra la sentencia de 26 de mayo de 2017, proferida por el Juzgado
Décimo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja, dentro del proceso de la

referencia.
5.1.  Asunto previo - decreto de pruebas en segunda instancia:

En el sub-lite, el demandante, en el escrito contentivo del recurso de apelacion
solicitoé como prueba que se oficiara a Corpochivor para que informara si, para la
época de los hechos -diciembre de 2012-, el Municipio de Macanal contaba con
concesion de aguas y permiso para realizar las obras de captacion para el

acueducto de la Vereda Quebrada Negra, sector El Palmar (f. 275 ¢.2)

El articulo 212 del CPACA, establece que cuando se trate de apelacion de
sentencia, las partes podran pedir pruebas en seqgunda instancia en el término de
ejecutoria del auto que admite el recurso, y podran ser decretadas unicamente

en los siguientes casos:
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1. Cuando las partes las pidan de comidn acuerdo. En caso de que existan
terceros difcrentes al simple coadyuvante o impugnante se requerira su

anuencia.

2. Cuando decretadas en primera instancia, se dejaron de practicar sin culpa de
la parte que las pidio, pero solo con el fin de practicarlas o de cumplir

requisitos que les falten para su perfeccionamiento.

3. Cuando versen sobre hechos acaecidos después de transcurrida la
oportunidad para pedir pruebas en primera instancia, pero solamente para

demostrar o desvirtuar estos hechos.

4. Cuando se trate de pruebas que no pudieron solicitarse en la primera

instancia por fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la parte contraria.

5. Cuando con ellas se trate de desvirtuar las pruebas de que tratan los
numerales 3 y 4, las cuales deberan solicitarse dentro- del término de

ejecutoria dol auto que las decreta.

El legislador al establecer de forma clara las oportunidades procesé/es para solicitar,
decretar y practicar las pruebas, reconocio su importancia como el instrumento para
la realizacion del derecho sustancial en el marco del debido proceso’ y la seguridad
juridica®, y como garantia de certeza sobre el momento en el cual ocurre la

preclusion de las actuaciones que pueden ser controvertidas.

La prueba como medio de conviccion se rige por el principio de auto

responsabilidad, contemplado en el articulo 167 del CGP* en virtud del cual, a las

" Articulo 29 de la Constitucion Politica.

* La Corte Constitucional, ha considerado que el principio de la seguridad juridica ostenta un rango
constitucional. derivado de su preambulo v de los articulos 1, 2. 4 v 6. Sobre U/’parlicu/a(x ver entre
otras: Sentencia C-230 de 2002 con ponencia del doctor Humberto Antonio Sierra Porto

S Articulo 167, Incumbe a las paries probuar el supuesto de hecho de las normas que consagran el
cfecto juridico que ellas persiguen.

No obstante, segin las particuluridades del caso. el juez podrd, de oficio o a peticion de parte,
distribuir, la carga al decretar las pruchas, duranie su prdactica o en cualquier momento del proceso
antes.de fullar, exigiendo probar determinado liecho a la parte que se encuentre en una situacion mds
Javorable para aportar lus evidencias o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se considerard
en mejor posicion para probar en virtud de su cercania con el material probatorio, por tener cn su
poder el objeto de prucha, por circunstancias téenicas especiales, por haber intervenido directamente
en los hechos que dieron lugar ol litigio, o por estado de indefension o de incapacidad en la cual se
cncuentre la contraparte. entre otras circunstancias sinilares.
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partes les corresponde acreditar los hechos alegados. De suerte que, su carga —la
de la prueba- “se constituyve en requerimiento de conducta procesal facultativa predicable a

. . . . . . yod
quien le interesa sacar avante sus prefensiones y evitar una decision destavorable ...

Entonces, los sujetos de derecho que intervienen en el proceso, tienen el deber de
solicitar las pruebas en los términos y las oportunidades establecidas en la ley, so

pena que el juzgador, no las pueda valorar en el momento de proferir sentencia.

Ello, es consecuencia directa de la preclusion de los actos procesales, que
implica la clausura definitiva de las actividades que legalmente se pueden llevar a
cabo en cada etapa. De esta forma, se realizan los dereciios a la igua/dad,
contradiccion, y se otorga certeza sobre el momento en que se consolida una

situacion juridica®.

Sobre los medios de conviccion allegados en una etapa diferente a la establecida en
el estatutp procesal, el Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion “A” con
ponencia del Consejero Hernan Andrade Rincon, en sentencia proferida dentro del
proceso numero 68001-23-15-000-1999-00921-01(31318), promovido por Maricela
Barajas Mayorga y otros contra el Municipio de Floridablanca y otro, el 12 de febrero

de 2015, sostuvo:

“Respecto de casos similares, la Sala ha considerado:

“(...) Como se observa, los aludidos documentos fueron aportados después de
agotarse la_ctapa_procesal prevista para el efecto, supuesto bajo el cual los
referidos _documentos no _pueden _ser _objeto de apreciacion judicial, de
conformidad con el principio de preclusion que inspira los actos procesales””
“(Se destaca).

Cuando el juez adopie csia decision, que serd susceptible de recurso, olorgard a la parie
correspondiente el término necesario para aportar o solicitar la respectiva praeba, la cual se
someterd alas reglas de contradiceion previstas en este codigo.

Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requicren prucha.

" Consejo de Estado. Seccidn Tercera. C.P. Dra. Ruth Siella Correa Palacio. 22 de Julio de 2009.
Radicacidn — mimero:  23001-23-31-000-1997-08763-01(17552).  Actor:  ALBERTO  VERGARA
MELLADO. Demandado: MUNICIPIO DE VALENCIA. Referencia: ACCION CONTRACTUAL

T La Corte Constitucional, en sentencia T-213 de 2008, con ponencia del doctor Jaime Araiijo
Renteria, abordé el estudio sobre lus normas procesales v se refivid al principio de preclusion
procesal.

© Articulo 118 C. de P. C.-. Perentoriedad de los términos y etapas procesales. Los [érminos y
oportunidades seiialados en este cédigo para la reatizacion de los actos procesales de las partes y
auviliares de la justicia, son_perentorios ¢ improrrogables, salvo disposicion en contrario. (Subravos
Suera del 1exto).

Acticalo 184 C. de P. C.-. Modificado. D.E. 2282/89, art. 1° num. 90. Oportunidad adicional para la
practica de pruebas a instuncia de parte y preclusion. Si se han dejado de practicar sin culpa de las
partes que las pidio, el (érmino seialado para tal efecto se ampliard a peticion de aquella, hasta por
otro igual que se contard a partir de la notificacion del auto que asi lo disponga. Vencido el término
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Tambicn ha expresado la Sala:

“Por otra parte y frente a la solicitud elevada por la parte actora en cuanio
a que se revoque fallo apeado en el sentido de que se tenga como
demandantes a los seiiores Zoraida Esther Alvarado Manuel, Almea Samper,
Lisheth Cecilia Cuéllar Lopez, Alvaro Apolinar Alvarado Cuéllar, Juan
Carlos Alvarado Narvaez y Thalia Alvarado Narvdez, la Sala counsidera
importante precisar gue si bien con el recurso de apelacion se allegaron
unos registros civiles de nacimiento vy el poder para actuar de dichas
personas, lo cierto es que tales documentos no pueden acogerse en esta
instancia por cuanto, el decreto y prdctica de pruebas en segunda instancia
se rige por lo previsto en el articulo 214 del C.C.A., por consiguiente tanto
solo en la medida en que el medio de prueba se ajuste a alguno de los
supuestos  contemplados  en  dicha  disposicién, como a = aquellos
presupuestos  generales y  especiales  segun el medio  probatorio
correspondiente, podra accederse a su decreto en esta instancia; (...)

De conformidad con lo anterior, la posibilidad de decretar pruchas en
segunda instancia con fundamento en el articulo 214 del C.C.A., se
circunscribe exclusivamente a aguellos eventos en los cudles no hubiere sido
posible su incorporacion al proceso por circunstancias ajenas a la actuacion
o culpa de la parte interesada, ora porque decretadas en primera instancia
se hubieren dejado de practicar sin culpa de quien las solicité o porque
versen sobre hechos nuevos ocurridos con posterioridad «a la oportunidad
para pedir pruehas en primera instancia, lo cual impide, por obvias razones.
que hubieren sido aportadas o pedidas en esa oportunidad o, 1/'0/&17(/050 de
prueba documental. no hubieren podido aducirse en la instancia anterior por
molivos de fuerza mayor, caso fortuito o por obra de /apal fe contraria.

(.) L

A lo anterior se afiade que el aporte de dichos documentos ademds de ser
extempordaneo y de no cumplir con los requisitos establecidos en ol articulo
214 del C.C.A., tuvieron como objeto suplir su propia negligencia_en el -
sentido de que no se acredito la legitimacion en la causa 1)()r activa respecto
de algunos de los (nmres v, por lo tanto, se preteade ahora, vm FeCUrso de
apelacion, demostrarla’™ (Se destaca).

Las anteriores consideraciones resultan predicables l'c)sf)ecl() de este caso,
pues los documentos aportados de manera extempordnca por la parte
demandante, como ya se dijo, ya existian para la fecha de presentacion de la
demanda v, por elemental razén, para el dia en que vencid el 1érmino para
pedir pruchas en sede de primera instancia: {ampoco fueron decretados
como pruehas en el auto de fecha 24 de mayo de 2002 (fl. 41 ¢ 1), a través de
la documentacion allegada no se’ pretende  demostrar hechos nuevos,
acacecidos despuds de la oportunidad procesal para pedir pr webas. pues se
reifera que sc trata de informacion que ya existia para la fecha de
interposicion de la demanda: es mas, los documentos existian incluso anies
de la ocurrencia del hecho daiioso, dado que fucron producidos en los aiios
1992, 1994, 1996 v 1997, De igual forma, la parte actora no adujo mofivo

probatorio o el udicional en su caso, preclyird la oportunidad para practicar pruebas v el jues deberd,
so pena de incurrir en falta disciplinaria respectiva, disponer sin tardanza ol (rdmite gue corresponda.
Sentencia de 26 de mavo de 2010, exp. 17.120; M.P. Dr. Mauricio Fajardo Gome:.

¥ Sentencia de 26 de noviembre de 2014, exp. 27.369, acumulado con ol exp. 27.037.
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alguno de fuerza mavor, caso fortuito u obra de la parte contraria que le
hubiere imposibilitado allegar tales docwmentos en forma oportuna.
(..)

En linea con lo expuesto, la Subseccion ha sostenido:

“Pues bicu. coma lo ha considerado la Seccion Tercera de la Corporacion,
la finalidad del recurso de apelacion consiste preciscmente en que el
superior revise o examine los argumenios que le sirvieron de fundamento al
Juez de primera instancia para proferie i decision que ahora se pretende
revocar por via de ese medio de impugnacion y, claro estd, lay pruebas que
tuvo a su_disposicion _en primera instancia para efectos de adoptar su
decision; ¢l margen del recurso de alzada se circunscribe al examen de los
motivos cn los cuales el operador judicial a-quo fundé su providencia, con
base en la comunidad probatoria que pertenecia al expediente al momento
en el cual se adopto la providencia materia de impugnacion, porque una
corcepcion_en sentido distinto supone, sin dubitacion alguna, la creacion
de_etapas_no_previstas _por el legislador para _estos juicios y, de forma
cousecuencial, la_alteracion de las condiciones facticas y juridicas que el
operador judicial a quo debié examinar y valorar al momento de proferir
su decision. :

De alli; pues, que aungue el legislador previo la posibilidad de decretar
pruebas en segunda instancia dentro del wramite de la  apelacion  de
sentencias, o cierto es que también deternind, de mdanera muy precisa y
restringida, los eventos en los cuales ello puede accederse por parte del ad
quem (art. 214 C.CA y art. 361 C. P.C.) v dentro de w (érmino muy
reducido, cuya inobservancia acarrea la preclusion de la oportunidad para
tal_solicitud probatoria (dentro de la_ejecutoria del auto que admite el
recurso de apelacion frente a la respectiva sentencia), aspecto éste que en lo
que concierne al documento aportado el 3 de mayo de 2005, esta Hamado a
predicarse dado que su aporite fue abiertamente extemporditeo, amén de que
dicho escrito fue denegado como prueba en segunda instancia y esa decision
n()‘/ji/e controvertida.

Y es que si el juez de segunda instancia llesase, al momento de entrar a
decidir el recurso de apelacion interpuesto contra una sentencia, a valorar
lus pruebas aportadas por la parte recurrente con el recurso de apelacion,
el escenario probatorio seria distinto a aquel que encontro en su momento
el Tribunal de primera _instancia, porque sencillumente en el expediente
obrarian otros medios probatorios mediante los cuales se trata, en sede del
recurso de_apelacion, de controvertiv la decision impugnada, tol como lo
pretende lacer en este caso la parte recurrente.

En ese sentido, la Seccion Tercera del Consejo de Estado, precisamente al
modificar {a tesis que de otrora se venia sosteniendo en punto « la
posibilidad de valorar nuevos documentos allegados con el recurso de
apelacion para  desvirtuar asi lu decision  adoptada por el Tribunal
Administrativo o guo, considerd que

“De acuerdo con lo dicho, surge la siguiente pregunta: ;s se examina la
prueba aportada en la segunda instancia por el ejecutante, se resolverd en
sentido estricto el recurso de apelacion dentro del contexto en que el
Tribunal profirio el auto materia de alzada? La respuesta es sencillu: ;NO!
Y asi lo es, porque como se dijo anteriormente, la finalidad del recurso de
apelacion consiste en que el superior determine si la decision del a-quo se
ajusto a derecho, ejercicio éste para cuyo proposito debe examinar los
motivos de disentimicnto expuestos por el recurrente, los cuales deben
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coincidir con el contexto fictico y juridico que revelaba el expediente en el
momento en gque se dicto la providencia,

En consecuencia, si el recurso de apelacion se resuelve analizando pruebas
que no obraban en el expediente y cuya existencia, por obvias razones,
desconocia el Tribunal, seria tanto como no resolver el recurso de
apelacion, de una parte, porque se decide frente a una situacion respecto
de la cual el Tribunal no se ha pronunciado, esto es, las pruchas que se
aportiron en segunda instancia y, de otra, se estaria pretermitiendo la
instancia, en el entendido de que quedaria en la incertidumbre lo que
habria podido decidiv el Tribunal en caso de que tales documentos
hubieran hecho parte del acervo probatorio...

Como se observa, el aporte y valoracion de nuevas pruebas en segunda
instancia, en estos casos especificos, conduce y pueile conducir a la
violacion del debido proceso, en el entendido que se estaria modificando,
con la inclusion de etapas no previstas por el legislador, el procedimiento
ejecutivo. La misma conducta puede resultar violatoria del derecho de
defensa, dado que se estaria facilitando, sin razon que lo justifique y en
contra del ejecutado, el deber que tiene el ejecutante de demostrar con su
demanda la existencia de la obligacion que pretende- reclamar por via
ejecutiva, todo ello sin la concurrencia del ejecutado’'’ (Se deja destacado
en negrillas y en subrayvas). ™ ( Re,m/’la;(/()‘ fuera de texto original).

Como queddé expuesto, la Unica oportunidad para solicitar prue'_b_as en segunda
instancia es durante el término de ejecutoria del auto que admite el recurso.
Este plazo es imperativo y debe ser observado por‘ las partes so pené que su

solicitud no sea despachada de forma favorable o que la prueba no sea valorada.

Comoquiera que en el término de ejecutoria del auto que admitio el recurso de

apelacion —oportunidad procesal para pedir pruebas en segunda-instancia-, el .

demandante guardé silencio, la peticion realizada en el recurso de a/}ada fue
extemporanea. |

Ya se ha dicho que las paites “soportan lus consecuencias de 5’11_/'/7(10/1'»‘/‘(1";1(1’, de su
descuido, —inclusive  de su equivocada actividad — como  probadoras. El - juez  fliene,
innegablemente, la calidad de protugonista de la actividad probatoria, peroanuy pocas yeces
conoce la realidad de las partes. de tal manera (ﬁw st éstas no solicitan ))rue)/}m‘, no hacen o
posible para que se practiquen, solicitan algunas que resultan superfluas, 1o t/(’.\'[)/l}(’g(lll tocka

. iy . . . - . il
{a actividad deseada en su difigenciamiento (...), sufren las consecuencias. ™,

! Providencia de enero 24 de 2007, exp. 29.390. Actor: Sociedad Profesionales Asociados Lida.,
reiterdada en proveido de 3 de diciemnbre de 2008, exp. 35.331. .

" Sentencia de 17 de abril de 2013, exp. 26.114: M.P. Dr. Mauricio fajardo Gaomer. :

" Jairo Parra Quijano. Manual de Derecho Probatorio. La prueba en los procedimientos: civil, penal
(ordinurio v militar), laboral. canonico, contencioso administrativo y en el derecho comparado.
Decimocuarta edicion, 2011, Libreria Ediciones del Profesional LTDA. pag. 5-6.
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En estas condiciones fue inoportuno el pedido probatorio y adicionalmente, cuando
se continué el proceso, corriendo traslado para alegar la parte interesada guardo
silencio al punto que ni siquiera intervino para descorrer este traslado de manera

que, al quedar en firme tal decision, procede proferir sentencia de fondo.
5.2, Dela éoncesic’m de aguas por parte del Municipio de Macanal:

La parte demandante en su recurso de apelacion indicé que “cl Municipio debia
conlar con la concesion de aguas para realizar las obras que conwaté v ademds que debié
informar a lua entidad competenie cn este caso a COORPOCHIVOR -sic.-, que obras
realizaria, los estudios y planos correspondientes, situacion que no se realizo v que agrava

nucs la responsabilidad de la demandada™ (f 275)

La causa petendi o causa de pedir es el conjunto de hechos esenciales pafa el
logro de la consecuencia juridica pretendida por la parte actora, tal como aparecen
formulados en la demanda. De alli emana el deber de congruencia de la sentencia,
es decir, :Ia necesaria correlacion que ha de existir entre las pretensiones de las
partes, teniendo en cuenta el petitum [peticion] y la causa petendi [causa de pedir],
lo cual implica que se respete el componente factico argumentado al juez para su
decision. La causa de pedir hace referencia al principio que origina el pretendido
derecho o «el motivo o fundamento del cual una parte deviva su pretension deducida en el

N

12
Procesoy

A su turno, el recurso de apelacion tiene como objeto la revision de |a sentencia de
primera instancia para que sea revocada © modificada;, sin embargo, no es
oportunidad para invocar aspectos ajenos al debate iniciado con la demanda y
analizado en la sentencia, comoquiera que la impetracion de nuevos elementos
facticos o juridicos diferentes a los establecidos en el libelo introductorio, quebranta

el deber de lealtad de las partes y desnaturaliza el objeto mismo de la alzada.

En este caso, la parte demandante — recurrente — introduce en la apelacion un
elemento factico extrafio a la demanda formulada, consistente en que la parte
demandada seria responsable del dario, por cuanto no contaba con la autorizacion
ni concesion de aguas para realizar las obras que contrato, situacion que a su juicio

agrava la responsabilidad de la entidad demandada.

UCSTSC 139, 24 Jul. 2001 CSTSC, 5 Jul. 2005, rad. 1999-01493; CS.J SC. 18 Dic. 2009, rad. 2005-
00058-01).
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Sin embargo, cuando se examina la causa petendi, no se encuentra que en
ninguno de los hechos se haya serialado que el Municipio de Macanal no contaba
con la concesion para el manejo de aguas, simplemente se limitd a indicar en el
hecho 2° que "EI Municipio de Macanal realizé obras de adecuacion y mantenimiento a um
acueducto veredal ubicado en la vereda Quebrada Negra” (f 1) y en el hecho 11 que Ll
Municipio de Macandal NO e exigio ningun tipo de garantia ol Contratista paira la

realizacion de esta obra” (f 2).

Como esto es asl, no puede la Sala variar /os‘ hechos que fueron el marco de-la
demanda, para analizar la solicitud del recurrente, pues de aceptarse, se v_u/neraf/’a
el derecho de defensa de la parte demandada, quien no tuvo la oportunidad de
pronunciarse sobre la supuesta omision de reé//zar los trémites de concesion de

aguas ante la autoridad competente, esto es, Corpochivor.

1

En efecto, el Consejo de Estado en sentencia proferida el 8 de febrero de 201 8", .al g

analizar los argumentos del recurso de apelacion, sostuvor:

“Como se ve, en la demanda se alegd como proferidos sin compelencia los
Decretos 2276 de 2001, 013 y 1844 de 2002, mientras que en el recurso de
apelacion se planeta como nuevo cargo la falla de ¢ompetencia en la
expedicion del Decreto 1679 de 2001 fundamentada en el articulo 83 del
Codigo de Régimen Politico y Municipal, por lo que al ser un cargo nuevo
planteado en la apelacion, no puede ser objeto de estudio. ’

Este cargo también es un cargo nuevo planteado en el recurso de apelacion,
que_no fue incorporado en la_demanda y por tanto tampoco puede ser
objeto de estudio en esta instancia, por cuanto de hacerse se vulneraria el
debido proceso y el derecho de defensa de la parte (lemamlada -Negrilla
Juera de texto- ' S

Y en sentencia proferida el 3 de noviembre de 2016 por la Secciéh Primera de esa -
Corporacion, en el proceso con radicacion 13001-23-31-000-2001-02023-01 y

ponencia del Consejero Doctor Roberto Augusto Serrato Valdes (E), -se'i,ndi_“cé:

“No obstante, es menester destacar que en los procesos ordinarios el
recurso de apelacion tiene limites, pues debe guardar correspondencia con
el petitum de la demanda. los fundamentos facticos y juridicos que la
sustentan, los argumentos de oposicion a la misma y las. consideraciones que
sirven de sustento al a quo para fundamentar su seatencia. No de otra forma
se respetan los derechos al debido proceso, a la lgll(lltl(ld pmcesal y la
garantia de la doble instancia.

L . . . .. . .z . gl Lo
Y Consejo de Estado, Seccion Quinta — Descongestion, sentencia proferida “con ponencia - del

Consejero Carlos Enrique Moreno Rubio, radicacion /5()()/—23—3/7()()()—2()()2—0307 1-01.

i
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Justaimente, acerca de los limites del juez en segunda  instancia, esta
Corporacion, en sentencia de 5 de julio de 2007 (M.P. Juime Moreno
Garcia.) precisé que: * ... en el recurso de apelacion... la competencia de la
Corporacion esid restringida a los motivos de inconfor midad expuestos por
el recurrente contra la providencia objeto del recurso y que se relacionen,
desde luego, con las_causales de nulidad planteadas en la demanda, o con
laus _consideraciones que _sirvieron _de sustento al Tribunal para dictar la
seniencia. ", :

lngalnleule, estu Seccion, en senlencia de 28 de febrero de 2008 (M.P.
Martha Sofia Sanz Tobon) dijo “al tenor de lo dispuesto por el articulo 357
del "C.P.C. la apelacion se entiende  interpuesta en lo desfavorable al
upélanle v que el marco que limita al fallador en la segunda instancia es la
sentencia y el recurso ™"

Asimismo, en senfencia de 20 de mayo de 2010 (M.P. Victor Hernando
Alvarado Ardila) también se manifesto: . los motivos de inconfornidacd
planteados medianie el recurso de apelacion deben guardar correspondencia
con el fallo recurrido, esto es, con las consideraciones expuestas por el juez
de primera instancia que determinaron una decision total o parcialmente
adversa a los intereses de quien apela”.

Mas recientemente, en sentencia de 26 de julio de 2012 (M.P. Carmen
Teresa Ortiz de Rodriguez) la Seccion Cuarta de la Corporaciin expreso que
el recurso de apelacion ™ ._pretende ... provocar la revision de la providencic
que cuestiona por parte del superior funcional de quien la profirio, para que,
segun su ponderado andlisis y juicio juridico, la revogue, modifique o, si lo
encuentra pertinente, la confirme. La especialidad v exclusividad de este
objeto, unido al principio de congruencia de la seniencia, sugiere plena
unitlad temdtica y consecuente entre el petitim de la demanda, las razoney

Jacticas y juridicas que lo fundamentan, los argumientos de oposicion a las

Jmismas, la sentencia que examing y provevo sobre stos y aquéllas, v los

cuestionamientos de la apelacion, conforme al parametro fijado por el va
referido articulo 350,

|
La anterior argumentacion guarda correspondencia con lo dicho por la
Corte Constitucional en sentencia T - 516 de 2005 (M. Clara tnés Vargas
Hernandez), frente a los limites de la competencia del juez de segunda
instancia. o ella se lee:

“da competencia del superior jerdrquico... no debe ser entendida
tniccimente en érminos de economia procesal, sino que se encuentra
limitacla por el respeto al derecho fundamental del debido proceso,
por la garamia de la doble instancia, v el dececho a la igualdad
procesal .. en el tramite de la segunda instancia, un juez no tiene
siempre plena competencia para pronunciarse sobre todos los asuntos
qite tengan alguna relacion con la apelacion, pues  podria estar
actuando por fiiera del marco de sir competencia, por ejemplo, cuando
profiere decisiones que resuelven de manera directa un asunto que
no_fue objeto de decision por parte del a quo ™. (e resalta)

4 . . .. . L. . . - . -
" Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subscccion A, Seniencia de 5 de fulia de 2007 Rad.:
97082003, Actora: Aura Isabel Rubio Mordn, M.P. Juime Moreno Gareia,

Conscjo

(/U

Estado,  Seccidn  Primera. Sentencia  de 28 de o febrero de 2008, Rad.:

250002313500020060226201, Actor: Josue Martinez, M.P. Martha Sofia Sanz Tobdn
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Ea conscecuencia, de conformidad con los argumentos expuestos, debe la
Sala despachar desfavorablemente el presente cargo. pues advierte que la

Salta de aplicacion del articulo 20 del Decreto 2295 de 1996, por indebida

tasacion del monto que debe pagarse por incumplir el régimen del trdnsito
aduanero, no se adujo en el libelo de la demanda para controvertir la
legalidad de los actos acusados, ni en las contestaciones de la misna. ni en
la senteucia de primera instancia. Estudiar éste cargo implicaria, entonces,
violentar el derecho al debido proceso, la garantia de la doble instancia y el
derecho a la igualdad procesal de la parte demandada.” -Negrilla fuera de
texto v subravas de original-

En conclusion, en parte alguna la situacion factica de la demanda afirma que el

Municipio de Macanal no contaba con la autorizacion para hacer uso del agua

proveniente de la quebrada ni que habia omitido informar las obras realizadas a

Corpaochivor y tampoco se cito el articulo 120 del Decreto 2811 de 1974.

En estas condiciones, tal como fueron relatados los hechos, no cabe a los mismos

el anélisis de la falta de autorizacion o de concesion del Municipio de Macanal,

como lo plantea el recurrente, ni siquiera en desarrollo de la autonomia con la que

cuenta el juzgador de segunda instancia, maxime porque aquel no es el problema

Juridico que ahora se debate.

5.3.

De los eiementos de responsabilidad del Estado:

La responsabilidad patrimonial de la Administracion a partir de la Carta Politica de

1991 se fundamenta en el articulo 90 del estaluto superior, el cual establecio dos

elementos de la responsabilidad, los cuales son: i) El dafio antijuridico y, ii) la

imputacion del mismo a una autoridad en sentido lato o genérico.

La jurisprudencia del Consejo de Estado asi lo ha entendido:

“LLporque a (érminos del art. 90 de la constitucion politica vigente, ¢s mds
adecuado que el Juez aborde, en primer lugar, el examen del daiio
antijuridico, para, en un mowmento posterior explorar la imputacion del
mismo al stado o a una persona juridica de derecho piblico.

“La objetivizacion del daiio indemunizable  que swrge de este precepto
constitucional, como lo ha repetido en diversas oportunidades la Sala,
sugicre que, en logica estricta, el Juez se ocupe inicialmente de establecer la
existencia del dafio indemnizable que hoy es objetivamente comprobable v
cuva inexistencia determina el fracaso meluctable de la pretension™"

" Sentencia Consejo de Estado del diez de septicmbre de 1993 expedicente 6144 Consejero Ponenie
Juan de Dios Monies.
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Por consiguiente, el primer aspecto a estudiar en los procesos de reparacion directa
es lo relativo a la existencia del dano, por cuanto si en el proceso no se logra
establecer la ocurrencia de éste, se torna inttil cualquier otro analisis y juzgamiento,

Como lo ha sefialado la Seccién Tercera del Consejo de Estado”’.

En efecto, se ha sefialado que ... es indispensable, cn primer término determinar la
existencia del daiio y, una vez establecida la realidad del mismo, deducir sobre su
naturaleza, estos es, si el mismo puede, o no calificarse como o antijuridico, pucsio que
Juicio de cardcter negativo sobre tal aspecto, libera de toda responsabilidad al Estado... ", v,
por tanto, releva al juzgador de realizar  la  valoracion del olro elemento de la
responsabilidad estatal, esto os, la imputacion del doiio al Estado, bajo cualquicra de los

distintos titulos que para el efecto se ha elaborado "78(160.\'(1//(1(/0‘ fuera de texto)

Asi mismo la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha asumido la anterior
posicion en reiteradas ocasiones’, en la cual se ha puntualizado, entre otros

aspectos, lo siguiente:

“De manera tal que “la fuente de la responsabilidad patrimonial del Estedo
es un dafio que debe ser antijuridico, no porque la conducta del autor sea
contrarin al derecho, sino porque el sujeto que lo sufre no tiene el deber
Juridico de  soportar el perjuicio. razén  por la cual se reputa

. . 121 :
indemmizable ™" (Resallado fuera de 1exto)

El sequndo elemento que configura la responsabilidad patrimonial del Estado es la

imputabilidad del darfio antijuridico a las autoridades publicas o nexo causal.

Para definir el régimen de responsabilidad aplicable al caso concreto es necesario
remitirse al texto mismo de la demanda y a la manera en que, en ésta, se
estructuraron las imputaciones relacionadas con la responsabilidad extracontractual

de la administracion.

’
!

En este sentido pueden verse tambicn lus sentencias de 2 de marzo de 2000, exp. 111339 de marzo
de 2000 exp. 11005 16 de mar=o de 2000 exp. 11890y I8 de mavo de 2000 oxp. 12129

N Sentencia proferida por ol Conscjo de Estado del 4 de diciembre de 2002 expediente 12623
Consejero Ponenie Germdan Rodriguez Villomizar

Y Ver, entre otras, lus sentencius: (=333 de 1996, M.P. Alejandro Martinez Caballero; (=333 de
1996, C-043 de 2004. M.P. Marca Gerardo Moneoy Cabra; C-038 de 2006, M.P. Fhumiberto Sierra
Porio.
" Sentencia C-333 de 1996,
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5.4. Del titulo de imputacion aplicable:

El Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion “B”, en sentencia proferida el
25 de abril de 2012 en el proceso con radicacion 25000-23-26-000-1997-03713-01
(22708) y ponencia de la Consejera Doctora Olga Melida Valle de la Hoz, indicé
que, cuando se discute un dafo con ocasion de la actividad de terceros que son
contratados para la ejecucion de una obra, debe analizarse el caso bajo el titulo de
imputacion de dafio especial, sin perjuicio que pueda ser analizado como falla en el

servicio. En efecto, sostuvo:

CUEn estos casos es claro que la responsabilidad por los daiios presentados

con ocasion de la actividad de dichos terceros que son contratados para la
ejecucion de una obhra a través de la cual se va a prestar un servicio
publico, deberd ser asumida directamente por el Estado. va que esto
equivale a que la administracion la ejecutara directamente, esto cs, que
debe asumir la responsabilidad derivada de los perjuicios que puedan Hegar
a ocasionarse con ocasion de los referidos trabajos.

Asilo ha dicho esta Corporacion:

“La Sdla  considera  pertinente  precisar que  exisie una  clara
diferencia entre la responsabilidad  del  Estado  fundada en el
incumplimicnto de un deber de control y vigilancia respecto de un
lrercero que, con su actuacion, le causa perjuicio a otro —cuyos
clementos han sido explicados - v aquélla que se presenta en los
casos mencionados por el apoderado de la parte demandante. en los
que se pretende la indemuizacion del daiio causado por sus
contratistas. [n efecto, en la medida en que la funcion o la obra que
se les encarga a éstos ultimos no deja de ser publica y, por lo tanio,
se ejecuta por cuentu del Estado, la jurisprudencia ha entendido
que se preseata una ficcion legal, que permite considerar que ey
dste nhsmo quien actaa.  Esto se explica por el hecho de que la
contratacion de particulares para los c¢fectos indicados obedece,
generalmente, a la insuficiencia o incapacidad (écnica del personal
de las entidades estatales, o a la ausencia de equipo adecuado para
levar a cabo las correspondientes funciones u obras de manera
directa. Lo anterior debe entenderse sin perjuicio de que, por no
tener los contratistas la calidad de servidores ptiblicos o agentes
estatales, la repeticion que la respectiva enlidad puede intemtar en su
contra pueda tener fundamento en criferios de cardeter objetivo —si
la naturaleza del vinculo existente entre cllos lo perwiie— v, en todo
caso, Ho esté sujeta a la limitacion impuesta para aquéllos, referida
a que su conducta pueda ser calificada de dolosa o gravemente
culposa. en los 1érminos del articulo 90 de la Constitucion Politica”™
21

Ln cuanto ol régimen de responsabilidad,  vale la pena sefialar que en
general se aplica el régimen objetivo bajo el entendido de que en lo
relacionado con obras puablicas, la administracion expone a un riesgo a

o - . v .o . ~ T .
-/ Consejo de Estado, Seccion tercera, sentencia de 21 de febrero de 2002, rad 12789, C.P. Alier
leduardo Herndndez Enriguez.
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sus asociados pero cucndo de las prucbas se infiera la existencia de una
falla del servicio, la Sala ha privilegiado la aplicacion del régimen de falla
probada del servicio por estar presentes los elenmientos que comprometen la
responsabilidad de la Administracion bajo este titulo de imputacion. ™ -
Negrilla fuera de texto-

Entonces, cuando se desarrollan actividades a cargo de una eintidad piblica o se
desarrolla un contrato de obra, el caso objeto de anélisis debe examinarse bajo el
régimen objetivo de responsabilidad, especificamente, sobre el titulo de imputacion

de dano especial.

El dario especial es un titulo de imputacion objetivo incluido en la clausula de
responsabilidad el Estado y se configura por un dafio causado a un particular por el
desequilibrio de las cargas publicas que el Estado le impone a los ciudadanos,
los cuales no estan en la obligacion de soportar, dafio gque impone como requisito
una actuacion legitima de la administracion. Se produce una actuacion irregular
del Estado cuando, pese a realizar una actividad legitima en beneficio del interés
comun, rompe el principio de igualdad frente a la ley y las cargas publicas,

generando un dafio especial®

. Otro tanto sucede en asuntos en los que el Estado,
en desarrollo del servicio publico, coloca a los particulares o a sus bienes en un

riesgo de naturaleza excepcional, dada su gravedad®.

En el caso concreto, se encuentra probado que mediante el Formato CP-MSG 08,
se firmo el Acta de Inicio del Contrato de Obra el 17 de diciembre de 2012 para
“ADECUACION  ACUEDUCTO  VEREDA QUEBRADA NEGRA SECTOR PALMAR
MUNICIPIO DE MACANAL, Bovaca” el cual fue suscrito por Carlos Joaquin Cano

Ruiz y el Ingeniero Adrian Rivera Ballesteros (f. 17).

Ademas, reposa acta de liquidacion del mismo contrato de fecha 24 de diciembre de
2012, en la cual se dejo constancia que la ejecucion del contrato se efectud a entera
satisfaccion de la Alcaldia Municipal de Macanal. (f. 18)

Este caso pues, se enmarca en el titulo de imputacion por dario especial.

5.5.  Del problema juridico y el objeto de litigio:

Los problemas juridicos que se configuran en el caso bajo analisis son:

 Conscjo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia de 13 de septiembre de 1991, exp. 6433.
“Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia de 2 de febrevo de 1984, exp. 27-44.
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¢La pérdida del cultivo de propiedad del demandante, como consecuencia de la
suspension de las mangueras que captaban el agua de la Quebrada Negra es un

dafio antijuridico e indemnizable?

De resultar afirmativa la respuesta al anterior interrogante, cabra avanzar a
examinar los demas elementos necesarios cuando se lrata de estudiar una

demanda de reparacion directa, esto es el nexo de causalidad y el perjuicio.

En estos dos ultimos aspectos entonces sera necesario, de ser procedente,
examinar si. i) Esta probado en el proceso que la pérdida del cultivo de lulo de
propiedad del serici Ernesto Salguero, fue consecuencia de la suspension del agua
causada por la actividad contractual efercida por del Municipio de Macanal, a través
de su contratista José Joaquin Cano Ruiz; ii) Si se encuentran demostrados los

perjuicios demandados.

Se abordara entonces, en primer lugar lo relativo al dafio.

5.6. El dano indemnizable debe ser antijuridico y la licitud o legitimidad

del interés subjetivo menoscabado:

El Consejo de Estado ha indicado que el dafio es aquel “mcnoscabo a todo interés que
integra la esfera del actuar licito de la persona a consecuencia del cual ella sufie la
privacion (en sentido lato) de un bien procurado a través de ese actuar y que, objetivamente,
es razonable suponer que lo habria mantenido de no acacrcer -sic.- el hecho daiioso ™

(Negrilla fuera de texio)

Entonces, el darnio antijuridico a efectos de que sea resarcible requiere que esté
cabalmente estructurado, por tal motivo, se torna imprescindible que se acredite gue
i) la persona no tiene el deber juridico de soportarlo; ii) que sea cierto, es decir
que se pueda apreciar material y juridicamente (que no sea una conjetura) y i) que

sea personal, es decir, que sea padecido por quien lo solicita.

A su turno, la antijuridicidad del dafio va encaminada a que no sélo se constate la
materialidad y certidumbre de una lesion a un bien o interés amparado por la ley,
sino que se determine que la vulneracion del derecho contravenga el ordenamiento

juridico en tanto no exista el deber de tolerarlo. Al respecto, debe advertirse que

Y Conscjo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion “C", sentencia proferida ¢l 12 de junio de 2014
con ponencia del Doctor Enrigue Gil Botero. radicacion nimero 03001-23-31-000-1997-01054-01.
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no constituyen elementos del dafo la anormalidad ni la acreditacion de una
situacion legitima, cosa distinta sera la determinacion de si la afectacion proviene
de una actividad o recae sobre un bien ilicito, caso en el que no habra dano

antijuridico derivado de la ilegalidad o ilicitud de la conducta de la victima®.

Asi, las caracteristicas del dafio son: i) que Ssea cierto, presente o futuro; ii)
determinado o determinable y anormal y i) que se trate de una situacion
juridicamente protegida, esto es, que no se trate de situaciones juridicas

ilegitimas o contrarias a la ley y la Constitucion.

La Seccion Tercera del Consejo de Estado en sentencia profericda el 5 de diciembre
de 2005, en el proceso con radicacion numero 41000-23-31-000-1990-05732-01 y

ponencia del Consejero Doctor Alier Eduardo Hernandez Enriquez, sostuvo:

“La segunda caracteristica del daiio indemmizable se encuentra en el hecho
de establecer que solamente vesultan antijuridicas las lesiones causadas por
el Estado a los derechos de las personas que no surgen de su anuencia,
aceptacion o que son propiciadas por ellos mismos. No se¢ wmrata de
identificar ¢l concepto de daiio antijuridico con i causal de exoneracion de
responsabilidad que rompe la imputacion por el hecho o culpa exclusiva de
la victima; se trata de entender que el Estado no puede indemnizar los
dafios cuya fuente de indemnizacion no es objeto de proteccion juridica, en
tanto que su origen es inconstitucional, ilegal o contraria al principio de
buena fe que debe regular todas las actuaciones de los particulares y del
Estado (articulo 83 de la Constitucion). En otras palabras, usi el daiio cuya
reparacion se pretende pudiese ser causado de manera directa y eficiente
por el Estado, no puede ser indemnizado si fue propiciado, auspiciado,
avalado u originado con lu actuacion n omision de quien lo reclama, en
tanto que el ordenamiento juridico solamente protege las actuaciones leales
y legitimas de los particulares.” -Negrilla fuera de texto-

Y en sentencia de 6 de junio de 2012 proferida por la misma seccion en el proceso
con radicacion 41001-23-31-000-1995-08146-01 y ponencia del Consejero Doctor

Mauricio Fajardo Gomez, se explico:

“De acuerdo con lo anterior, el dailo devendra en antijuridico, entonces, en
la medida en que comporte la_eliminacion_o la _disminucion _de una
situacion de beneficio licito que aprovechaba a la victima, razon por la cual
no constituyen dafios resarcibles las afectaciones producidas respecto de
posiciones juridicas o de actividades ilegitimas —como las gue encuadran en
la categoria de hechos punibles—, prolibidas por el Derecho o no
amparaduas por éste, pues en tales eventos concierne a la victima asumir las
consecuencias desfavorables derivadas del hecho daiiino si se ticue en
cuenta —se reitera— que como daiio antijuridico solamente cabe caralogar
aqueél que no debe soportar la victima de acuerdo con el ordenaniicento

= Subseccion “B”, Seccion Tercera, Consejo de Estado, sentencia de 235 de abril de 2012, mimero
interno 21861, Consefero Ponente: Enrique Gil Botero,

o
o
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Juridico. Tal la razén por la cual resulta certero el siguiente razonamicnto

doctrinagl. fornnidado con apoyo en la jurisprudencia de la Seccion Tercera
del Cansejo de stado:

“De este modo, el daiio antijuridico se proyecta a través de dos dimensiones
importanies:

a) De_un_lado, consiste_en la violacion de_un _derecho o de un _interés

legitimo de la victima (sea ésta individual o colectiva), derecho que purede

estar consagrado en el ordenamicnto interno o en el internacional aplicable

cen Colombia, si asi no fuere, simplemente no habra daiio.

b) De otra parte, la causa del daiio puede ser ilicita o no serlo, toda vez que
la causa licita del daiio no excluye, per se, la antifuridicidad de este tiltimo.
(..)

Menester es, por consiguiente, que se haya lesionado un deredm subjetivo

de la victima o, al menos, un mtcres legitimo .suw)v pam (Iue el daiio

devenga_antijuridico ¢_indemnizable”. Si bien ¢l marco concepfual es un

poco distinto™ en tanto se trata de la responsabilidad patrimonial del
Estado que tiene sus connotaciones propias, vale la /)ellél,c'il(ll', a titulo de
ilustracion. dos casos en los cuadles el Consejo de Estado no enconird
acreditada la antijuridicidad del daiio.

L1 primero se refiere a la destruccion de un carro tanque qué se destinaba a
la venta de agua en el Departamento de la Guajira, evento en el cual ol
Consejo encontré que el vehiculo era de nacionalidad venezolana v que el
actor 1o habia redlizado los (rdamites necesarios para internarlo en el
territorio nacional. De tal circunstancia dedujo que el daiio reclamecdo
carecia de antijur /(/lu(/u(/) exonero, por consiguienic, c/c raspam(1/)1/1(/(/(/ a
la entidad demandada™. Aunque la sentencia no lo dice. es claro que la
Jurisprudencia esta vineulando la nocion de daiio antijuridico al precepto

. . ,

* Nota original del texto citado: Para esclarecer el punto, el profesor Tamayo Jaramillo (op. ci).)
sefiala que hay una serie de situaciones juridicas ... que, sin reunir las caracteristicas de los derechos
reales o personales, conceden sin enibargo a los individuos la facultad de (//S‘/i'll/lll‘ de 1odos aquellos
beneficios que no han sido prohibidos por el orden juridico. (...) Dentro de estasisituaciones juridicas
licitas encontramos la de la posibilidad de que los individuos puedan beneficienr se espirituglmente con
la existencia de otras personas o con la ayuda gratvita que alguien les brindaba (!.) En conclusion: ¢l
daiio sera indemnizable cuando se lesionan las facultades juridicas para exigir o recibir (,/ /wneﬁcm
. que ha sido suprinido”

Nota ()rlqmu/ del texto citado: El profesor Tamayo Jaramillo (op. cit., pp. (9 V88 explica asi ¢l
asunto: . la destruccion o deterioro material de una cosa o de una wlzmuon copstituye dafio .cn
~sentido /I\IL() mas no furidico. Para que pueda hablarse de un dafio en wm/c/n Juridico civil, se
requicre que ¢sa cosa o situacion estén protegidas por el orden juridico, es decir. que sean bienes,
jm idicamente hablando”

Y Nota original del texto citado: En el cuso del dafio colectivo se perinite la proteccion judicial frente
al dufio contingente, es decir e amenaza de un derecho colectivo: o, lo gue es lo mismo, se admite la
pr oleccion frente a un daiio no cierio en ef entendido de gue ain no ha ocurrido. ’

" Nota original del texto citado: 1éase Consejo de Estado. Seccian Tercerd. Sentengia de,1° de julio
de 2004, Exp. 14.565. . Asi lus cosas, no cabe duda de que no_estd demostrado el origen licito del
beneficio perdido _como consecucacia_del daiia cuya reparacion se rcclaml(l,i esto es. el cardcter
antifuridico del perjuicio sufrido. En efecto, no estd acreditado el derecho del demandante de ingresar
a Colombia v movilizar en el territorio de Maicao, el veliiculo poscido, y mucho wienos el de
desarrollar, por medio del mismo, la actividad ccondmica de la cuéld se derivabael lucro perdido. Por
esta ruzon, es claro que no se encuentra probado el primer elemento de la responsabilidad

pudrimonial del Estado v resulta improcedente su declaracion ™
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constitucional del articulo 38, segim el cual “'se garantizan la propiedad
privada y los demdas derechos adguiridos con arreglo a las leves civiles...”
En efecio, solo quienes hayan adquirido sus derechos conforme a la ley son
titulares _también _de la parantia _estatal sobre los mismos vy, '‘por
consiguiente, frente a su destruccion o menoscabo atribuibles a la accion u
omision_del Estado podrdn vilidamente reclamar por su reparacion. Se
tratard, en estos casos, de un daiio antijuridico. No ocurre lo mismo cuando

‘ el pretendido derecho que es objeto de lesion se obtiene contrariando la ley,

' evento en el cual la gumntm estatal desaparece y el dafio, de producirse,
carece de antijuridicidad”.” -Se mantiene el resaltudo del original ¥ ose
agrega resaltado con negrillas -

El criterio expueéfo en las sentencias transcritas fue reiterado por esa Corpora!(fiélv
el 22 de abril de 2004%", 27 de junio de 2012% y 3 de agosto de 2017%

Entonces, para que el dafio resulte indemnizable, es necesario que este afecte o se
concrete ‘en un derecho subjetivo o en un interés legitimo del cual sea titular la
victima qUe, vélgé decir, debe estar situado dentro de la tutela y proteccién del
Estado. - .

Ahora, la lectura de las sentencias traidas en cita permite concluir que aquel dafio
que recaiga sobre un bien o interés ilegitimo, ilicito o contrario a derecho, serd
Jjusto o legitimo y, en consecuencia, quien lo sufra se encuentra en el deber juridico
de Soporiarlo34. En ofras palabras, “lu licitud del bien afeclado (pol hien se /71 0
referencia a inter c' a’ww ho o sub;elno 0 bicn juridicamente tutelado) es requisito sine
qUURON pard (e e/ daiio tenga el cardcter de antijuridico, en otros (érminos, ¢l menoscabo

no debe tener por abjeto relaciones o situaciones juridicas ilegitimas, so pena de no poder

SCF w\aicm’o uspecto sobre (’/ cual se volverd mas adelante con mavor detalle””” -

Resdaltado fueru de texto-.,

Finalmente, por su similitud factica con este caso, cabe fraer a colacion la
sentencia proferida el 5 de abril de 2017 en el proceso con radicacién 73001-23-31-
000-2008-00745-01 por la Subseccién “A” de la Seccion Tercera del Consejo de

Estado, con ponencia de la Consejera Marta Nubia Velazquez Rico, dijo:

Y Nola original del texto citado: Véase Herndndez Enriguez. Alier y Franco Gomez, Catalina. Op. cit.,
pp. 35 1.
Y Proforida en el proceso con radicacion 23000-23-26-000-1994-09459-01(14077) Vv ponencia del
( ‘onsejero Alier Eduardo Herndndez Enrignes.

© Proferida en el proceso con radicacidn: 25000-23-26-000-2000-01415-01(24399) v ponencia del
Consejero Hernan Andrade Rincon
Y Sentencia proferida en el proceso con radicacion 23000-23-26-000-2002-02078-01(33043)14 v
ponencia de la Consejera Marta Nubia Veldsquez Rico (E)
Y Subseccion “C”, Seccion Tercera, Consejo de Estado, sentencia de 12 de juc.io de 2014, radicacion
()J()()[ 23-31-000-1997-01054-01(31185) y ponencia del Consejero Doctor Envigue Gil Botero.

Y Zannoni, E. 1982 El dafio en la responsabilidad civil. Buenos Aires, Astrea, p. 14,
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“Asi o mismo, Cortolima certificod que o nombre de los seiiores Gioconda
Patricia Montgfar Delgado, Luis Miguel Monnifar Delgado y Dolly Carolina
Montiifar Delgado no habia alguna clase de permiso, licencia, concesion o
autorizacion sobre el wuso de las agnas del nacimiento Gummer o la
quebrada la Turbina, es decir, que los aqui demandantes se aprovechahan
del recurso hidrico de la antes citada quebrada sin la respectiva licencia o,
mejor, sin la concesion para la explotacion de ese recurso natural.,

Tamibicn se demostro que Cortolima desde el aito 2005 habia evidenciado
que los propietarios de los predios que se aprovisionaban de  agua
provenienie de la quebrada La Turbina o Gummer lo hacian sin contar con
la licencia, pues en el docunento denominado “detalle de visita™ expedido el
4 de mavo de 2005 se consignd: “requerir a los propictarios de los predios
que se abustecen de agua de estos nacimientos que tramiten la legalizacion
de la utilizacion del agua ™.

De conforniidad con lo anterior, se concluye que, como ya se dijo, se irata de
una fuente hidrica del Estado y su uso se encuentra sometido a ua réginien
especial, toda vez que su aprovechamiento, ocupacion o explotacion, solo
se permite a través de la concesion y, en todo caso, su administracion y
autorizacion para tal uso radica en cabeza del Estado, tal como lo prevén
los articulos 155 del Decreto-ley 2811 de 1974y 31 de la Ley 99 de 1993,
segiin los cuales el otorgamiento de la concesion estarda a cargo de la

Corporacion Autonoma Regional correspondiente’ .

Con fundamento en el anterior panordanda normativo, esta Subscccion, ci i
caso similtar al que ahora se debate, denego los perjuicios reclamados
porque los reclamantes carecian de titulo habilitante, ¢s decir, de _la
concesion respectiva para beneficiarse de una fuente hidrica piblica de la
caal _extraian _agua_para_la_irrigacion _de sus cultivos, los cuales se
perdieron por una sequia producida en la quehrada que, se itera, constituia
su fuente hiidrica.

Asi lo determing esta Sala:

“Por consiguiente, la condicion de usuario de una fuente hidrica deriva del
otorganiienio de la respectiva concesion por parte de la Corporacion
Autonoma Regional respectiva, en este caso por la CV.C., razén por la cual
quicnes pretendan formar parte del grupo actor necesariamente deberan
acreditar dicha calidad, medianie el acto correspondiente.

“Lo anterfor impone precisar que aquellas personas que segan la propia
demanda habrian usado con fines agricolas el caudal del rio Pescador
<8 ningun 1ipo de concesion legal>> = no podrdn resultar beneficiados de
la_condena que_aqui se establecerd, toda vez que carecen del titulo legul

30

" Articulo 135°- Corresponde al Gobierno:

a) Autorizar y controlar el aprovechamiento de aguas y la ocupacion vy explotacion de los cauces:

N

3

Junciones:

CCARTICULO 31 FUNCIONES. Las Corporaciones Auténonias Regionales ¢jerceran las siguiciies

“9) Otorgar concesiones. perivsos, aulorizaciones y licencias ambicntales requeridas por la ey para
el uso, aprovechanicnta o movilizacion de los recursos naturales renovables o para ¢l desarrolio de
actividades que afecten o puedan afectar el medio ambicnie. Olorgar permisos v concesiones parda
aprovechamicentos forestales, concesiones para el uso de aguas superficiales v subterrdneas v
establecer vedas para la caza y pesca deportiva ™.

@
()
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para ello ™" (Negrillas v subrayas del original).

Dentro de ese contexto, la Sula estima que no puede decretarse una
indemnizacion a cargo del Estado y a favor de unas personas que, aunque
sufrieron un daito, no recayo sobre un bien juridicamente protegido, toda
vez que ejercian una actividad sin la debida antorizacién legal.

En ol caso sub examine se demostro que los hermanos Montifar Delgado
utilizaban el agua de la quebrada La Turbina o Gummer para fines
agricolas, razain por la cual para la explotacion de ese recnrso natural
necesariamente requerian de una concesion; sin cmbeigo, s¢ reifera, no se
acredito en este proceso que ellos tuvieran un titulo habilitanie para la
explotacion v, por tanto. no podian_demandar por la pérdida del recurso
natural. Fn ese sentido, no es procedente reconocer algiin tipo de
indemmnizacion por la desaparicion de la quebrada La Turbing o Gummer.™
(Negrilla fuera de texto)

5.6.1. El argumento de apelacion:

Expuso el recurrente, en desacuerdo con el criterio aplicado por el juez de instancia,
que su actividad no era ilicita, ni estaba prohibida por la ley en tanto ella era agraria
dedicada al cultivo de lulo, en consecuencia, no estaba obligada a soportar el dafio

causado.

En el escrito de la demanda como el recurso de apelacion, la parte actora atribuye
su darfio (pérdida del cultivo de lulo) a la suspension “arbitraria” del suministro de
agua por parte del Municipio de Macanal a través de un contratista, es decir, gue

dicha situacion fue la causa eficiente del dario y por ello debe ser indemnizado.

Sostiene también la demanda, al referirse a la obra realizada en la Quebrada Negra
del Municipio de Macanal, que ese era el “..punto de captacion de agua de las
mangueras con las cuales se surtia de agua al cultivo de lulo...” (fl. 1) y que el cultivo “se
seco por falta de agua ya que del inico lugar del que se podia surtiv para riego del cultivo
era el punto en el cual el contratista del municipio de Macanal habia cortado las

mangueras. " (fls. [y 2)

En estas condiciones, aunque el recurrente trate de ocultar la causa del dario,
dirigiendo el argumento exclusivamente al dafio de la actividad agricola, es claro
para esta Sala que la accion que aduce el demancante no estaba obligado a

i Conscjo de Estado, Seccidn Tercera Subsececion A, sentencia de 26 de noviembre de 2014, exp.
760012331000200300834-02 (AG), M.P. Dr. Herndn Andrade Rincon (E), reiterada por el Consejo
de Estado Seccion Tercera Subscecion A, sentencia del 13 de abril de 2016, exp. 34.392.
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soportar era el corte del agua que tomaba de la Quebrada Negra, ello porque, el
silogismo correcto no puede olvidar tal premisa, en estas condiciones, si la
captacion de agua era legal, entonces, no estaba obligado a soportar su
desconexion y, por consecuencia, tampoco a la pérdida de su cultivo por falta de

riego.

Fuerza entonces, para determinar la antijuridicidad del dafio, examinar, en primer
lugar lo relacionado con la legalidad de la captacion del agua pues tnicamente
superado este analisis, se llegara a la conclusion relativa a que el demandante no
estaba obligado a soportar el dafio, es decir, el corte del agua que servia al riego de

Su cultivo.

Las disposiciones vigentes para la época de los hechos contenidas en e] Decréto
2811 de 1974 “Por el cual se dicta ¢l Codigo Naciouu/ de Recursos Nalura/éns' Renovables Vo
de P roteccion al Mcdio Ambiente” que establecio que ,oen‘enecen a /a Nacion los
recursos naturales renovables y demas elementos que se encuentren dentro de/ 5
temtor/o nacional, sin perjuicio de los derechos Iegltlmamente adqumdos por _

los partlculares , asi mismo, en el Titulo V, Cap/tulo /, an‘/culo 51, previo que el
derecho a usar los recursos naturales renovables puede ser adqun/do por ministerio

de la ley, permiso, concesion y asociacion.

En el articulo 86 idem, la norma fue enfatica al ex,oresar que toda ,oersona tiene
derecho a utilizar las aguas de dominio publico para satlsfacer sus neces:dades
elementales las de su familia y las de sus animales® ) s:empre que no se haga
sin establecer derivaciones, ni emplear maquina o aparato, ni detener o desviar el

curso de las aguas®’

Y, en el articulo 88 dispuso que, salvo disposiciones especiales, solo puede
hacerse uso de las aguas en virtud de concesion, la cual se fija teniendo en
cuenta la naturaleza y duracion de la actividad econémica para cuyo ejercicio se

otorga y la necesidad de que el concesionario disponga del recurso por un tiempo

' | i

Y Aticulo 42, , :
" ELarticulo 32 del Decreto 1341 de 1978, establecié que “Todos los habitantes pueden utilizar las
aguas de uso piblico micntras discurran por cauces naturales, para bebeér, hadarse, abrevar
animales, lavar ropas cualesquicra otros objetos similares, de acuerdo con las normas W/HI(//ms
ml)f e la materia y con lus de proteceion de los recursos l?(l/lll ales renoyables.” - ;
"igualmente, el articulo 53 previo que “Todos los habitantes del territorio nacional sin que necesiten
permiso, ticnen derecho de usar gratuitamente y sin exclusividad los vecursos ',ﬂu’rl/i'a/cv e dominio
puiblico, para satisfacer sus necesidades clementales, las de su familia y las dessus animales de uso

doméstico, e cuanto con ¢llo no se violen disposiciones luqulcs o der ec/m\ de Iu/’ccr 0s.

(RS 1!
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suficiente para que la respectiva explotacion resulte econémicamente rentable y
socialmente benéfica®.
t

Lo anterior, fue reiterado por el Decreto 1548 de 28 de julio de 1978 “por ¢l cual sc
reglamenta la Parte [ del Libro 11 del Decreto-Ley 2811 de 1974: "De lus . uguas. io

maritimas” v parcialmente la Ley 23 de 19737 que establecio en el articulo 5° que son
aguas de uso publico, entre otros, “Los rios y todas las aguas que corran por cauces
naturales de modo permanente o no; Las aguas que corran por cauces artificiales que

hayan side derivadgs de un cauce natural; (...)". Ademas, en el articulo 36 dispuso: -

i . A :
“Articulo 36°.- Todu persona natural o juridica, piiblica o privada, requicre
coneesion para obiener of derecho al aprovechamicio de las aguas para los
siguienies fines:

a.  Abastecimiento en los casos que requiera derivacion;
b.  Riego y silvicultura,

T2 . . (..)
m. Agricultura y pesca; ... -Resaltado fuera de texto-

g [
Y el articulo 54 idem indicé que las personas naturales o juridicas y las entidades
gubernamentales “que deseen aprovechar aguas para usos diferentes de aquellos que se ejercen
por ministerio de la ley requieren concesidn, para lo cual deberdan dirigir una solicitud al Instituto
Nui'i()/n// c/é los Recursos Naturales Renovables y del Ambicnte, Inderena (...)". El otorgamiento
de las licencias y toncesiones paso a ser funcion de las Corporaciones Auténomas

)

Regionales, con ocasion de la expedicion de la Ley 99 de 1993%

A folio 247 del guaderno 1, obra certificacion expedida por la Secretaria General y
Autoridad Ambiental de Corpochivor, en la cual se informé que “Revisada la Base de
Datos de la Secretaria General v Autovidad Ambiental, el sefior ERNESTO SALGUERO
NO registra como solicitante, ni tittdar de Permiso de Concesion de Aguas en la Jurisdiccion

de la Carporacion, especificamente en el Municipio de Macanal ” (1. 224).

No queda duda a la Sala que la utilizacion del agua que pertenecia a la Quebrada
Negra, requeria una concesion que, valga decir, no se tramité ni probé* por parte
del demandante. Lo anterior, impone conciuir que, ante el desarrolio del derecho al

trabajo con promocion de la captacion iiegal de aguas en la quebrada de ia Vereda

7 Ariculo 60.

B drticulo 31, numeral 9% Otorgar concesiones, permisos, autorizaciones vy licencias ambicentales
regueridas por la ley para el uso, aprovechamiento o movilizacion de los recursos naturales
renovables o para el desarrollo de actividades que afecten o puedan afectar el medic ambiente.
Otorgar permisos 3 concesiones para aprovechamientos forestales, concesiones para el uso de aguay
superficiales v subterrdneus v establecer vedas para la caza y pesca deportiva; (...)" -Negrilla fuera
de texto-

" uan Carlos Henao en su obra “El Daiio”. indicé que “El daiio debe ser probado por quien lo
sufire. so pena de que no proceda su indemnizacion.” (Pag. 39)
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Quebrada Negra, no es posible que el actor tenga derecho al resarcimiento de aquel
dafio que ahora alega. Recuérdese que la violacion de un deber por parte del
particular no puede ser fuente de derecho a su favor y menos de
responsabilidad a cargo de la administracion tal como se ha dejado expuesto en

el acapite anterior, en linea jurisprudencial pacifica y reiterada.

En estas condiciones, en tanto no se ha superado el analisis consistente en que el

elemento dariio antijuridico, necesario para lograr la reparacion de los perjuicios

demandados, huelga analizar la existencia de los demas elementos, es:decir, el -

nexo de causalidad y los perjuicios.

Ahora no pasa por alto la Sala que aunque en el proceso policivo" por perturbacién

de serwdumbre adelantado por el demandante, la senora Maria Poszd/a Be/nal .

Montenegro, SOSfUVO que dio “un permiso a los seiiores SAL VAD()R., ARI.SIIDLS Voo

JUAN. para que sacaran el agua de mis predios y la utilizaran en un cul/zvo desde lzuce ’

aproximadaniente 16 aiios, cllos compraron manguera y la instalaron, e/ aljibe quca’u /lac ia -

u/m/() del corral del ganado cn mis predios™ (f. 154), ello no es consecuente con los
hechos de la demanda, ya enunc:ados ni con el restante mater/al probatorio de
donde se concluye que el agua era captada directamente de la que_brada y no de un

aljibe®

Finalmente, si bien es cierto que mediante la Resoluciéon No. 002 de 2 dé julio de '
2013% (f. 19-28), la Inspectora del Municipio de Macanal resolvio declarar que el
v que}e/lado, Carlos Joaquin Cano Ruiz, perturbo fa paéi'ﬁca posesion \(.;;ue ejercia el
demandante por mas de un afio en la servidumbre de agua que utiizaba de la .
Quebrada El Sanjon, ubicada en la Vereda de Quebrada NegrlaA’de/ Mun/cipio‘de
Macanal, decreto el statu-quo a favor del querellante de la serw;dumbreide agua
para que quedara libre de perturbacion y ordenq ‘que el sefior Cano Ruiz
restableciera el servicio de agua, no o es menos que‘ alli no se, discutié ni decidio
sobre la fuente del derecho que protege - al actor sino qsue . Se contrajo,

exclusivamente, a preservar o restablecer la situacion de hecho al estado

P htp:ridie.rae.es/?id = 1unl9p

m. céisterua (1 depdsito subterrdneo de agua).

(..).

5. . Col. » Ven. pozo (1 perforacion para buscar agua).

40 /11 decision fire confirmada mediante la Resolucion No. 159 de 29 de julio L/d "()13 pm/el ida por el
Alcalde Municipal de Macanal (7 192-198 ¢.1).
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anterior””. En coﬁsecuenc/a, tampoco podria admitirse que a través de esa decision
se legalizo el derecho de concesién de aguas en favor del demandante con fines de
’ ag'riculturé pues, ademas como ya se explico, ello es competencia de la Corporacion
Auténoma y no dé la autoridad policiva. '
: .
Lo anterior, impone que la sentencia de primera instancia que nego las pretensiones
de la demanda debe ser confirmada, sin que sea necesario avanzar, por las razones
que ya se expl/'ca_fon, a la imputabilidad del dafio o nexo causal, segundo elemento
de responsabilidad.

5.

6. Costas:

En materia de«costas, el Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “‘A” en
sentencia de 7 'de abril de 2016, con ponencia del Consejero Doctor William
Hernandez Goémez, dentro de/ proceso con Radicacion: 13001-23-33-000-2013-
00022-01 Namero Interno: 1291-2014, Actor: José Francisco Guerrero Bardi,
Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones
Parafiscales de Ia Protecc)’én Social ~ UGPP - Caja Nacional de Previsién Social —

Cajanal EICE, en Liquidacion, (Hoy liquidada), preciso:

"L Elandlisis anterior permite las siguientes conclusiones bdsicas sobre lus
costuas: :

( i

a © FEl legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena
eH »é'o.s'm.s‘, al pasar de un criterio “subjetivo”
valorativo” - CPACA-.

b) Se concluye que es  “objetivo” porque en foda sentencia  se

-C'CA- a uno “objetivo

“dispondrd” sobre costas, es decir, se decidird, bien sea para condenar toral
o parcialmente, o bien para abstencrse, segiin las precisas reglas del CGP.

¢) Sin embargo, se le califica de “valorativo™ porque se requicre que
en el oxpedicnte el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos
ordinarios del proceso 'y con la actividad del  abogado  efectivamente
realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la
mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia

laboral, se fijard atendiendo la posicion de los sujetos procesales, pues varia

! Segiin la jurisprudencia de ta Corte Constitucianal (Sentencia T-048 de 1993) el amparo policiva
“cobija sin distincion todas las especies de servidumbres (continuas. discontinuas, aparentes ¢
inaparentes), sin excluir aquellus que solamente pueden adgnivicse por media de un tirmlo -
discontinuas y continuas inaparentes- porque la necesidad o exigencia de la proteccion no la
constituve el virtual derecho real existente sobre ef inmueble, sino su ¢jercicio como simple expresion
muaterial de manifesiacion o ¢fecto externo; (...) Es por ello que el articulo 128 del Codigo de Policia
al referirse a la circunstuncia de "ampurar el ejercicio de nna servidumbre”, no advierte nada sobre
la proteccion del derecho real gque ella eventvalmente conlleva.
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segiin sea la parte vencida el empleador, el trabajador; o el jubilado.  esios
altimos mas vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la
complejidad e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo niine. 1887
de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura,.

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por
no escritas, por lo que el juez en su liguidacion no estard atado a lo asi
pactado por ¢stas.

N La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la
hara ¢l despacho de primera o unica instancia, tal y como lo indica ¢l
CGPP, previa elaboracion del secretario y aprobacion del respectivo
SJuncionario judicial,

2) Procede condena en costas tanto en primera como cn segunda
instancia’. ‘

Al tenor del articulo 361 del CGP, las costas‘estén infegradas p’ér la totalidad de
expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso, y por las age.ncias:en :
derecho. En la segunda instancia no se encuentran expensés ni gastos )[/ila pah‘e
demandada no intervino. En consecuencia, tampbco hay lugar af'fijar agencias en

derecho por esta instancia. ‘ , |
i

En ‘mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala No. 3.de _:'

Decision, administrando justicia en nombre de la Republica y por ai‘ltor/'dad de laley,
FALLA:

1. Confirmar la sentencia proferida el 26 de mayo de 2017 por el Juzgado
Décimo Administrativo Oral de Tunja que nego las pr_etehsiones de la
demanda presentada por Emesto Salguero contra vel -Municipio de
Macanal.

Sin costas en esta instancia'
En firme esta prov:dencfa por Secretaria enhviese e/ exped/ente a/

Despacho Judicial de ongen previas las constanCIas de rigor.

Esta sentencia fue discutida y aprobada en Sala de Decision .o. 3 de .Ia fecha.

di) ey O, u\

CLARA EUSA CIFUENTES ORTI S
Magistrada '

Notifiquese y cumplase,

Y UARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho serdan liquidadas de manera
concentrada en ol jumgado que haya conocido  del proceso en priniera, o unica: instancia,
inmediatamente quede cjecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o /m///lcuu’() el auto'de
obedecimiento a lo dispuesio por el superior, con sujecion a las siquicntes reglass...)"

(8]
—_—
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JOSE A. FERNANDEZ OSORIO

NSO GRANADOS NARANJO
Magistrado Magistrado
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