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Sefores:
JUZGADO SEGUNDO (02) ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CALI

of02admcali@cendoj.ramajudicial.gov.co

REFERENCIA: RECURSO APELACION

MEDIO DE CONTROL: REPARACION DIRECTA

DEMANDANTE: CLAUDIA VIVIANA GONZALEZ GUEVARA Y OTROS
DEMANDADOQOS: DISTRITO ESPECIAL DE SANTIAGO DE CALI
RADICADO: 76001-33-33-002-2021-00073-00

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, mayor de edad, vecino de Cali, identificado con la cédula
de ciudadania No. 19.395.114 de Bogot4, abogado en ejercicio, portador de la Tarjeta Profesional
No. 39.116 del Consejo Superior de la Judicatura, obrando en mi calidad de apoderado de la
compafia HDI SEGUROS S.A. conforme al memorial de poder que ya obra en el expediente; ante
usted me dirijo por medio de este escrito, con el debido respeto y en tiempo oportuno, con el fin de
presentar RECURSO DE APELACION contra la sentencia No. 079 notificada electrénicamente el
16 de enero de 2024, solicitando desde ya se revoquen lo numerales “1”, “2”, “2.1”, “2.2”, “2.3”,

“2.4”,y “3” del fallo en cuestién, conforme a los reparos concretos que se formula a continuacion:.

.  OPORTUNIDAD

Teniendo en cuenta que la notificacion electronica de la sentencia se realizé por parte del despacho
el dia primero (01) de marzo de 2024, el término de 10 dias establecido en el articulo 67 de la Ley
2080 de 2021, que modifico el articulo 247 de la Ley 1437 de 2011, comenzd a computarse una vez
transcurridos previamente dos dias habiles siguientes al envio del mensaje.1 Es decir, a partir del
06 de marzo del corriente afio. Por lo anterior se tiene que el término transcurre los dias 06, 07, 08,
11, 12, 13, 14, 15, 18, y 19 de marzo de 2024. Asi las cosas, se concluye que el presente escrito

es radicado dentro del término previsto para tal efecto.

. REPAROS CONCRETOS FRENTE AL FONDO DEL ASUNTO

1 Consejo de Estado — Sala plena de lo Contencioso Administrativo, Auto de unificacion jurisprudencial del 29 de noviembre de 2022,
Exp. 68001-23-33-000-2013-00735-02 (68177) C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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1. DEFECTO FACTICO POR INDEBIDA VALORACION DE LAS PRUEBAS PARA ACREDITAR
LA CAUSALIDAD

En sentencia de primera instancia el juzgador realiz6 un analisis superfluo de las pruebas
practicadas en el decurso del proceso para estructurar la causalidad. El despacho no efectudé un
andlisis completo del material probatorio obrante en el expediente, limitAndose Unicamente a revisar

aspectos superficiales de las pruebas practicadas.

El nexo de causalidad se ha definido como la determinacién de que una conducta antijuridica es la
causa eficiente de un dafio. Asi lo ha entendido en profusa jurisprudencia el Honorable Consejo de
Estado, para lo cual valga traer a colacion la siguiente consideracion emanada de dicha
Corporacion: “(...) El nexo causal es la determinacion de que un hecho es la causa de un dafio. En
esa medida, en aras de establecer la existencia del nexo causal es necesario determinar si la
conducta imputada a la Administracion fue la causa eficiente y determinante del dafio que
dicen haber sufrido quienes deciden acudir ante el juez con miras a que les sean restablecidos los
derechos conculcados (...)” Negrita por fuera del texto original.

No obstante, el desarrollo jurisprudencial y doctrinal que se ha consolidado en la estructuracién del
nexo causal, el Despacho lo infiri6. No existe en el plenario ninguna prueba que demuestre certeza
sobre la causalidad entre el presunto “hueco” y el dafio sufrido. Ningn medio probatorio demostro
gue dicho hueco efectivamente hubiera causado la caida de la demandante y generara las lesiones
que fundamentan el reclamo, por lo que la sentencia de instancia yerra al momento de analizar la

causalidad.

Todo lo anterior, lleva a esta llamada en garantia a alegar la insuficiencia probatoria presentada por
la parte demandante, mas aun cuando no se acompafé prueba técnica expedida por la autoridad
de transito correspondiente, y que pudiera dar razén certera de las circunstancias de tiempo, modo
y lugar en cémo se desarroll6 el referido accidente, es decir, que todo ocurrié gracias a la falta de
sefalizacién del riesgo y existencia del hueco que se alega y no por cualquier otra circunstancia
atribuible a la victima o un tercero. Maxime, cuando no existe informe policial de accidente de
transito (IPAT) en el que se establezca i) la hora del accidente, ii) las condiciones climéaticas, iii) el
estado de la via, iv) la ubicacion de la irregularidad o hueco, si existiere, v) la ubicacién final del
vehiculo y el metraje en que quedo el gje trasero y delantero, vi) el estado de iluminacion de la via,
vii) la existencia de sefializacion o no en la zona, viii) el sentido y carril por donde iba transitando la
motocicleta, ix) los dafios del vehiculo, x) la hipétesis del accidente y mucho menos uno o varios de

los incumplimientos normativos alegados en la demanda.

Ahora, frente a las fotografias aportadas con la demanda, como la ratificacién de las mismas, no

resultan suficientes para esclarecer las circunstancias de modo, tiempo y lugar del accidente de
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transito. Se reitera que ellas no dan cuenta de la ocurrencia del accidente de transito en las
condiciones en las que se narran en la demanda. Maxime cuando las fotografias fueron tomadas
un dia después de la ocurrencia del hecho, por lo que no es posible si quiera clasificarlas como
prueba indiciaria, aunado al hecho de que el sefior Jorge Alberto Bedoya no recuerda el sitio en el
gue tomo los fotografias, y dichos documentos no cumplen con las exigencias jurisprudenciales
para su valoracion, entre otras cosas, porgue no existe certeza frente a las condiciones de tiempo
y lugar donde fueron tomadas. Razén por la cual resultaba inverosimil atribuirles algan valor

probatorio.

En sentencia del 8 de noviembre de 20202, la Seccién Tercera del Consejo de Estado ratificé las

subreglas estructuradas en torno a la valoracion del material fotografico en los siguientes términos:

(...) Sin embargo, no existe certeza acerca de las condiciones de tiempo en las que
fueron tomadas, toda vez que, si bien todas tienen registrada la fecha del “25/11/2003
11:30 am”, no es menos cierto que no se aportaron elementos que permitan
determinar si dicha fecha es aquella en la que se tomaron o en la cual se
imprimieron.

Respecto del valor probatorio de las fotografias, la Seccion Tercera del Consejo de Estado
ha precisado:

El valor probatorio de las fotografias y los que con ellas se documentan. El material
fotografico, como medio de prueba, se enlista dentro de las denominadas documentales
y, en tanto documento, reviste de un “caracter representativo, que demuestra un hecho
distinto a él mismo”3. De ahi que, “[l]as fotografias por si solas no acreditan que la
imagen capturada corresponda a los hechos que pretenden probarse”, con lo cual,
el valor probatorio que puedan tener “no dependen unicamente de su autenticidad formal,
sino de la posibilidad de establecer si la imagen representa la realidad de los hechos que
se aducen o atribuyen, y no otros diferentes, posiblemente variados por el tiempo, el lugar
o el cambio de posicion”.

12.1. En otras palabras, para que las fotografias tengan connotacién probatoria y
puedan ser valoradas conforme alas reglas de la sana critica, se debe tener certeza
de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que fueron tomadas#, lo que
normalmente se devela a través de otros medios complementarios. De esta forma, la
autonomia demostrativa de dichos documentos se reduce en la medida que se
requieran otros medios de conviccidon que las soporten®.

Como en este asunto no existe certeza sobre las condiciones de tiempo en las que se
tomaron las fotografias, la Sala concluye que carecen de mérito probatorio para probar,
por si mismas, el estado de las escaleras para el momento de los hechos, razén por la
cual, para tal fin la Sala se remitira a los demas elementos obrantes en el plenario (...).
(negrita adrede)

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera (2020). Sentencia 53.467, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico. Noviembre 20.
3 Corte Constitucional (2013). Sentencia T-930, M.P. Nilson Pinilla Pinilla, septiembre 06.

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera (2014). Sentencia 28.832, C.P. Danilo Rojas Betancourt, agosto 28.

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera (2019). Sentencia 47.007, C.P. Ramiro Pazos Guerrero, octubre 03
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En igual sentido, en el interrogatorio de parte rendido por la demandante Claudia Viviana Gonzalez
manifestd: “fue antes del hundimiento, no se me la direccion, pero ahi hay como un cafio, una parte

como oscura, me lo sé muy bien, porgue ahi fue donde me accidente, antecito del hundimiento de

Comfandi el Prado” Asi mismo sefalé que habia mucho trancén. Por su parte en el testimonio
rendido por el sefior Jhon Fredy Molina manifiesta que el piso estaba seco, sin lluvia, via

pavimentada, con buena iluminacién, los postes iluminaban la autopista, que eran con las 9:30 de

la_ noche, que va habia pasado la hora de pico y placa, que era poca la afluencia de vehiculos,

contrario a lo manifestado por la sefiora Claudia Viviana Gonzalez que segun su dicho a la hora en
gue ocurrié el accidente habia mucho trancén, por lo que no se entiende entonces, como se
desplazaba la misma a una velocidad de 40 a 50 Km/h. Notese, que el interrogatorio de parte como
el testimonio del sefior Jhon Fredy Molina carecen de uniformidad y coherencia, en tanto que la
demandante adujo que el sitio estaba oscuro y que ocurrié antes del hundimiento del Comfandi el
Parado, mientras que el sefior Jhon Fredy Molina sefiala que el accidente ocurrié en la autopista
con carrera 39 y que el lugar estaba bien iluminado, testigo que indicé que supuestamente estaba
entre 2 a 3 metros de distancia del accidente. Entonces dicha contradicciébn no permitia otorgar
convencimiento suficiente sobre la ocurrencia de los hechos, pues si bien, estas constituyen en
medio de prueba susceptible de valoracion que sirven para formar la conviccién del juez, en este

caso particular, dichas declaraciones no se constataron con ningn otro medio de prueba.

Asi, veremos como la parte que llamd a juicio no cumplié con su deber probatorio, pues mas bien
podemos aseverar que el medio de control es pobre en dicho aspecto, lo que NO permite esclarecer
las circunstancias de tiempo, modo y lugar de los sucesos con los que el juzgador decidié imputar
y declarar responsabilidad a las demandadas, habida cuenta que no se tiene certeza de la forma
en que se produjo la lesion que se pretende sea resarcida, en tanto no se especifican las
circunstancias evidentes en que esta se produjo y que derive en responsabilidad del Estado, pues

los elementos axiomaticos brillan por ausencia.

Por el contrario, conforme a las pruebas decretadas y practicadas, en especial de aquellas
solicitadas por las demandadas y mi representada, e inclusive de aquellas con cargo a la actora, es
valido afirmar que no existi6 nexo alguno entre los hechos presuntamente dafiosos y los

padecimientos posteriores presentados por la demandante.

Por lo anterior, es claro que la parte demandante obvié su carga de la prueba, pues correspondia a
esta probar, a partir de medios de conviccion Utiles, pertinentes y conducentes, la omision del
DISTRITO ESPECIAL DE SANTIAGO DE CALI. Asi, de las pruebas mas importantes recaudadas,
decretadas y practicadas en el presente juicio, se concluye que los padecimientos de la sefiora
Claudia Viviana Gonzéalez no son producto fehaciente de responsabilidad de la demandada por
accion u omision, pues si bien las secuelas devienen de origen comudn y se relaciona como causa
accidente, aun con ellas no es dable admitir que este se encuentre probado y sea imputable en sus

condiciones a las llamadas a juicio.
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2. QUEDO ACREDITADA LA CAUSA EXTRANA POR EL HECHO EXCLUSIVO Y
DETERMINANTE DE LA VICTIMA COMO EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD.

Con las pruebas aportadas y practicadas resulta dable determinar que el accidente de transito
materia de controversia, se produjo debido a un actuar determinante e imprudente de la sefiora
Claudia Viviana Gonzalez Guevara. Es una la conducta que nos lleva a concluir que en este caso
medio la culpa de la victima, a saber, conducir con exceso de velocidad. Conducta que incidio
exclusivamente en el resultado dafioso, por ende, la culpa de la victima fue exclusiva, determinante
y autonoma a la conducta del Distrito Especial de Santiago de Cali. Por lo que este reparo se
propone como quiera que el demandante al momento de la ocurrencia del accidente se encontraba
en ejecucion de lo que se considera como una actividad peligrosa, le imponia para su conductora

diligencia, pericia y cuidado, asi como el cumplimiento de las normas de transito.

La conduccién de vehiculo, por tratarse de una actividad técnica, impone varias cargas para quien
la desarrolla, exigiendo el cumplimiento normativo de diversos postulados imperativos. Es asi como
se puede inferir que para el caso concreto hubo incumplimientos a las normas que regulan el transito
de motocicletas; pues de conformidad con la sana logica y las reglas de la experiencia se espera
que conducir dentro de los limites de velocidad permitidos, es decir, en cumplimiento a las normas
de transito, evita cualquier accidente de transito. Puede inferirse entonces, que en el escenario en
que la sefiora Claudia Viviana Gonzalez Guevara hubiese conducido bajo la velocidad
reglamentaria y con especial cuidado y precaucion, hubiera podido advertir la condicién de la malla

vial y de esta forma adoptar un comportamiento mas diligente y cuidadoso.

Recuérdese que el sefior Jhon Fredy Molina en su declaracién afirm6 que ya habia pasado la hora
pico, que habia poca afluencia de vehiculos, y la via se encontraba bien iluminada. Asi, en gracia
de discusion, si la demandante se hubiese desplazado a una velocidad adecuada, por una via bien
iluminada y sin trafico, no se entiende como ocurri6 el supuesto volcamiento, méxime cuando la via
es de dos carriles. Ténganse en cuenta, ademas, que de conformidad con la declaracién escuchada,
al estarse ejecutando la actividad de CICLOVIA nocturna (donde por consecuencia hay
concurrencia de peatones y ciclistas que estan desarrollando actividades deportivas) y por la
proximidad a una interseccion, es deber del actor vial manejar una velocidad baja (30km/h). Esta

velocidad maxima la facultaba para tomar las medidas necesarias y esquivar el presunto foramen.

Corolario de lo expuesto, es preciso recordar que el sefior Jhon Fredy Molina en su declaracion
afirmé que ella quedé por ahi a 5 metros de distancia, que fue una caida larga, evidenciando la
confirmacion de lo antes expresado, permitiendo concluir que la sefiora Claudia Viviana se

desplazaba con exceso de velocidad.

Es asi como se puede inferir que para el caso concreto hubo incumplimientos a las normas que
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regulan el transito de motocicletas; pues de conformidad con la sana légica y las reglas de la
experiencia se espera que conducir dentro de los limites de velocidad permitidos, es decir, en
cumplimiento a las normas de transito, puede evitar cualquier accidente de transito y, en general,
minoriza el riesgo propio de la actividad de conduccion. Puede inferirse entonces que en el
escenario en que la sefiora Claudia Viviana hubiese conducido bajo la velocidad reglamentaria y
con especial cuidado y precaucién, hubiera podido advertir la condicién de la malla vial y de esta
forma adoptar un comportamiento mas diligente y cuidadoso.

En ese sentido, si luego de realizar el andlisis de causalidad se determina que el hecho que
constituyé la causa eficiente del dafio estuvo en cabeza exclusiva de la misma victima,
inmediatamente se torna improcedente cualquier imputacion de responsabilidad a otra persona. Lo
anterior, por cuanto no existiria relacién de causalidad que permitiera relacionar el actuar de otro
sujeto con el dafio generado. La Seccion Tercera de la Subseccion C del Consejo de Estado, en la
Sentencia del 04 de abril de 2018, Radicado No. 54001-23-31-000-2010-00466-01 (42222). MP:

Jaime Orlando Santofimio Gamboa, se pronuncié al respecto:

(...) la culpa exclusiva de la victima es entendida como la violacién por parte de ésta
de las obligaciones alas cuales esta sujeto el administrado, vy tal situacién releva de
responsabilidad al Estado cuando la produccién del dafio se ha ocasionado con la
accién u omision de la victima, por lo que esta debe asumir las consecuencias de

su proceder.

La culpa grave es una de las especies de culpa o descuido, segun la distincion establecida
en el articulo 63 del C. Civil, también llamada negligencia grave o culpa lata, que consiste
en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aln las personas negligentes o
de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Culpa esta que en materia
civil equivale al dolo, segln las voces de la norma en cita. Valga decir, que de la definicién
de culpa grave anotada, puede decirse que es aquella en gue se incurre por
inobservancia del cuidado minimo que cualguier persona del comun imprime a sus
actuaciones (...) (Negrilla y resaltado por fuera del texto original)

Como podemos ver, resulta importante hacer notar en juicio el antecedente de marras, pues permite
precisamente demostrar la hipétesis de eximente de responsabilidad de culpa exclusiva de la
victima. Asi pues, quedando en evidencia la intervencion causal eficiente de la reclamante, no
gueda mas que concluir que la demandante condujo de manera imperita, al transitar con exceso de

velocidad, y no estar atenta a la via. Este comportamiento determind la concrecién del lamentable

accidente, rompiendo el nexo de causalidad — por demas no acreditado- entre el dafio reclamado y

el supuesto estado de la via.

Asi las cosas, si la sefiora Claudia Viviana para el dia y lugar de los hechos hubiese conducido a la
misma velocidad o menor de la reglamentaria, hubiera podido frenar a tiempo o maniobrar de una
manera que le permitiera conservar el control de su medio de transporte. Inclusive en reciente

jurisprudencia del Consejo de Estado se ha determinado:
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se tiene demostrado que éste se desplazaba tres veces por semana en la misma via o
autopista en donde ocurri6 el accidente, lo que traduce que debia emplear mas cuidado y
diligencia a la hora de transitar por ella, y sin embargo sostuvo que se desplazaba a 60
Km/h detras de un vehiculo, pero que pudo divisar a una distancia de 6 a 8 metros
aproximadamente el hueco. Sin embargo, lo dicho por el propio demandante es indicio
de su propia negligencia, toda vez que una distancia de 6 u 8 metros —como
manifestd- a una velocidad razonable y prudente da espacio suficiente para

maniobrar una motocicleta®. (negrita adrede)

Es posible inferir entonces que la aqui demandante falté al deber de cuidado que implica la
conduccion de este tipo de vehiculos. Este evento al ser contrario a las normativas para el transito
y seguridad de los vehiculos exigida genera una conducta totalmente reprochable de la conductora,
pues su descuido al no circular en este tipo de vehiculos atendiendo las exigencias minimas para
ello, determina una influencia directa en el accidente. Como quiera que, es ampliamente conocido
el riesgo al cual se exponen las personas al conducir vehiculos que no cumplen con los requisitos
para la circulacion a nivel nacional. Asi pues, quedando en evidencia la intervencion causal eficiente
de la reclamante, no queda mas que concluir que faltd al deber de cuidado condujo de manera

imperita, al transitar con exceso de velocidad, y no estar atenta a la via, Este comportamiento

determind la concrecion del lamentable accidente, rompiendo el nexo de causalidad entre el dafio

reclamado v el supuesto estado de la via.

Es a partir entonces de lo anterior que resulta probado que, la sefiora Claudia Vivian conducia con
exceso de velocidad. Todo lleva a concluir que si la victima es quien se expone a sufrir su propio
dafio, debe asumir las consecuencias de su comportamiento y no atribuir a otras entidades
responsabilidad sin fundamento. Con la configuracion de esta causal exonerativa, no estan
llamados a responder el asegurado y mucho menos la sociedad que represento, por lo que el juicio
de responsabilidad no debe prosperar. Por esto, solicito respetuosamente se despache
desfavorablemente la totalidad de las pretensiones y se declare el eximente de responsabilidad

propuesto.

3. DEFECTO FACTICO EN DIMENSION NEGATIVA - EL JUEZ OMITIO ANALIZAR Y
PRONUNCIARSE SOBRE UNA PRUEBA OPORTUNAMENTE ADOSADA EN EL PROCESO

En audiencia inicial del 15 de diciembre de 2022, se decret6 como prueba oficiar a la Secretaria de
Movilidad de Santiago de Cali a fin de que informara al despacho, “cuantos accidentes de transito
a causa del mal estado de la mencionada via se han reportado”, respuesta que fue debidamente
aportada por la apoderada del Distrito y remitida a todas las partes, sin que fuera tachado u

objetado, y de la que se pudo verificar que para el afio 2019 en la autopista con calle 39 sentido

6 C.E. Sec, Tercera, Radicado: 76001-23-31-000-2005-05408-01 (39366), jul.05/2018, C.P. Jaime Orlando Santofimio.

Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,
Centro Empresarial Chipichape
+57 315 577 6200 - 602-6594075

Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 69
+57 3173795688 - 601-7616436 ABOGADOS & ASOCIADOS

Pagina 7|16




[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

oriente-sur no se reportaron eventos de transito; No obstante, en sentencia de primera instancia, el
Despacho omitié realizar el andlisis y pronunciamiento que correspondia sobre dicha prueba

documental.

Segun la jurisprudencia constitucional, el defecto factico tiene dos dimensiones, una positiva y otra
negativa. La dimension positiva se presenta cuando el juzgador aprecia pruebas que no ha debido
admitir ni valorar, por haber sido indebidamente recaudadas, desconociendo de manera directa la
Constitucién. Sobre este se lee lo siguiente:

La dimension positiva del defecto factico por indebida apreciacion probatoria se concreta
cuando el juez somete a consideracién y valoracion un elemento probatorio cuya
ilegitimidad impide incluirlo en el proceso. Se trata de la inclusion y valoracién de la prueba
ilegal, es decir, de aquella que ha sido practicada, recaudada, y valorada en contravia de
las formas propias de cada juicio, concretamente, del régimen legal de la prueba, o de la
prueba inconstitucional, esto es, de aquella prueba que, en agresion directa a los
preceptos constitucionales, ha sido incluida en el proceso en desconocimiento y afrenta
de derechos fundamentales ’

Por otro lado, la dimension negativa se configura cuando el operador judicial niega o valora la

prueba de manera arbitraria, irracional y caprichosa u omite su consideracion, y sin razén valedera

da por no probado el hecho o la circunstancia que de la misma emerge clara y objetivamente. Léase

asi: “El juez, en el ejercicio de su facultad de valoracién, deja de apreciar una prueba fundamental
para la solucién del proceso, ignora sin razones suficientes elementos probatorios cruciales o,
simplemente, efectia un andlisis ostensiblemente deficiente e inexacto respecto del contenido
factico del elemento probatorio™

En el caso concreto se observa que, obra respuesta de la secretaria de Movilidad de Santiago de
Cali, mediante oficio No. 202341520200000694 del 28 de febrero de 2023, en el que se sefiala que

en el afio 2019 no se reportaron eventos de transito en la autopista con calle 39, sentido oriente sur:

R// Acorde con la informacion suministrada por el observatorio de Movilidad Sostenible
y Seguridad Vial de la Secretaria de Movilidad, se extraen datos acerca de los siniestros
de transito (solo dafios, lesiones y fatalidades) reportados en la Autopista con calle 39

encontrandose los siguientes eventos:

7 Sentencia T-164 de 2018, Corte constitucional
8 Sentencia T-803 de 2012, Corte constitucional
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Tabla 1. Eventos de transito reportados en la Autopista con calle 39 desde el afio 2016,

Eventos de transito (Autopista con Calle 39) -
Sentido Oriente Sur

Ano Solo Danos |Lesionados gzz?:él
2016 0 2 2
2017 3 6 | 9
2018 0 0 0

[ 2019 0 0 0
2020 0 0 0
2021 0 0 0
2022 0 0 0

Fuente: Propia Observatorio de Movilidad

No obstante, resulta preciso sefialar que el juez de primera instancia opt6 por abstenerse de realizar
el andlisis y pronunciamiento correspondiente sobre dicha prueba, a pesar de que fue presentada
en la oportunidad procesal adecuada vy, por lo tanto, cuenta con valor probatorio. Incurriendo de
este modo en un defecto factico, al no valorar en su integridad el material probatorio obrante en el
expediente.

4. CONCURRENCIA DE CULPAS - REDUCCION DE LA INDEMNIZACION COMO
CONSECUENCIA DE LA INCIDENCIA DE LA CONDUCTA DE LA SENORA CLAUDIA
VIVIANA GONZALEZ GUEVERA EN LA PRODUCCION DEL DANO

Ahora bien, s6lo en forma subsidiaria y en el hipotético y remoto caso en que se confirme la
sentencia de primera instancia, de todas maneras, debe aplicarse la respectiva reduccion de la
indemnizaciéon. Lo anterior, en proporcion a la contribuciéon que tuvo la sefiora Claudia Viviana
Gonzalez Guevara en la ocurrencia del hecho. La conducta de la referida fue determinante en la
produccion del evento materia de esta controversia pues se expuso de manera irresponsable a su
acaecimiento, existiendo culpa en el actuar la victima y en este sentido se configurandose una
concurrencia de culpas al tenor de lo normado en el articulo 2357 del Codigo Civil el cual establece:
“‘REDUCCION DE LA INDEMNIZACION. La apreciacion del dafio esta sujeta a reduccion, si el que

lo ha sufrido se expuso a él imprudentemente.”

En gracia de discusion, no queda relevado el juzgador de hacer el analisis que corresponde sobre
la contribucién activa de la conducta de la sefiora Claudia Viviana Gonzalez para su propio dafio.
Que el juez haya optado por analizar el caso a través de la teoria del riesgo, no lo exonera de ningun
modo, de revisar en que proporcion cada involucrado en el accidente contribuy6 con el resultado;

Puntualmente la conducta de la sefiora Claudia Viviana Gonzéalez. Pues se encuentra probado, a
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través de la declaracién del testigo John Fredy Molina, que la victima del accidente de manera
imprudente era quien conducia en exceso de velocidad, al afirmar i) que ella qued6 por ahi a 5
metros de distancia, que fue una caida larga, ii) que se estaba ejecutando la actividad de CICLOVIA
nocturna (donde por consecuencia hay concurrencia de peatones Yy ciclistas que estan
desarrollando actividades deportivas), y iii) que el piso estaba seco, sin lluvia, via pavimentada, con

buena iluminacion, los postes iluminaban la autopista.

Conforme a lo dicho, el despacho debe establecer un andlisis causal de las conductas implicadas
en el evento dafoso, a fin de determinar la incidencia de la sefiora Claudia Viviana Gonzalez en la
ocurrencia del dafio. Lo anterior, a efectos de disminuir la indemnizacioén si es que a ella hubiere
lugar, en proporcion a su contribucion al dafio sufrido como consecuencia de las conductas
imprudentes de la sefiora Claudia Viviana Gonzalez y asi es como lo ha indicado la jurisprudencia
en reiteradas ocasiones: ‘De ahi que, la autoridad judicial demandada se encontraba habilitada para
estudiar si se configuraba alguno de los eximentes de responsabilidad, entre los que se encuentra,

el hecho de la victima, como efectivamente lo hizo. Por ello, al encontrar que la actuacion de la

victima directa concurrio en la produccién del dafio, decidi6 reducir el valor de la indemnizacion. De

modo que, contrario a lo alegado por el actor, el juez de segunda instancia no desbordé el marco
de su competencia y tampoco incurrio en el defecto sustantivo alegado.” (Subrayado y negrilla fuera

del texto original)

En distinto pronunciamiento, la misma corporacién manifestdé que en el caso en que la negligencia
de la victima incida para que se exponga imprudentemente al dafio, debera necesariamente
realizarse una reduccién de la indemnizacion. Lo anterior fue manifestado en un caso en el que se
evidencio la culpa de la victima en la ocurrencia del dafio, estimada en una proporcion del 50% de

los perijuicios:

Todo ello, en pos de la responsabilidad que por el riesgo creado debe afrontar la entidad
demandada —Fiscalia General de la Naciéon— implica gue, en merecimiento de la culpa
evidenciada de lavictima, se debe efectuar unareduccién en lacondena, la cual se estima,
por el nivel de incidencia de la negligencia de los demandantes —propietarios de edificio
donde funcionaba el centro comercial—, equivalente al 50% de los perjuicios que lleguen a
probarse y concederse en favor de estas personas, ya que del mismo tenor del riesgo que
reclaman, fue la imprudencia de los demandantes en la no evitacién del dafio.1° (Subrayado y
negrilla fuera del texto original)

Como se lee, el fallador encontr6 probada la incidencia de la victima en la causa generadora del
dafio en proporcion a un 50% y en ese sentido redujo los perjuicios que se probaron en el proceso
en el mismo porcentaje. Como quiera que la responsabilidad del demandado resulté menguada por
la participacion determinante de la victima en la ocurrencia del suceso. De tal suerte que queda

completamente claro que el fallador debe considerar el marco de circunstancia en que se produce

® Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion cuarta. C.P. Milton Chaves Garcia. Radicacion 2018-03357
10 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. C.P. Ramiro Pazos Guerrero. Sentencia del 24 de enero
de 2019. Radicacién No. 43112.
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el dafio, asi como sus condiciones de modo, tiempo y lugar, a fin de determinar la incidencia causal
de la conducta de la victima y del conductor del bus articulado, en la ocurrencia del dafio por el cual

solicita indemnizacion.

En ese orden de ideas, tal como lo ha determinado la jurisprudencia, al encontrarse acreditado por
medio de las pruebas que obran en el expediente que la sefiora Claudia Viviana Gonzélez tuvo
injerencia determinante y significativa en la ocurrencia del supuesto accidente acaecido el 29 de
agosto de 2019. Por lo cual de considerarse procedente una indemnizacién por los perjuicios
deprecados, esta debe ser reducida conforme al porcentaje de participacion de la conducta

imprudente de la victima en exponerse al peligro, como minimo en un 50%.

5. DEFECTO FACTICO — EL DESPACHO OMITIO DAR APLICACION DE LA CONSECUENCIA
CONSAGRADA EN EL ART. 272 DEL CODIGO GENERAL DEL PROCESO

El despacho incurre en un defecto factico, pues no dio aplicacion a la consecuencia consagrada en
el articulo 272 del C.G.P, otorgando valor probatorio a la certificacién laboral aportada con la
demanda, aun cuando fue solicitada su ratificacion, y no siendo posible su contradiccién por la no
comparecencia de la persona que la suscribié. A su turno el articulo 272 del C.G.P sefiala:

ARTICULO 272. DESCONOCIMIENTO DEL DOCUMENTO. En la oportunidad para
formular la tacha de falsedad la parte a quien se atribuya un documento no firmado, ni
manuscrito por ella podra desconocerlo, expresando los motivos del desconocimiento. La
misma regla se aplicard a los documentos dispositivos y representativos emanados de
terceros.

No se tendra en cuenta el desconocimiento que se presente fuera de la oportunidad
prevista en el inciso anterior, ni el que omita los requisitos indicados en el inciso anterior.

De la manifestacién de desconocimiento se correra traslado a la otra parte, quien podra
solicitar que se verifique la autenticidad del documento en la forma establecida para la
tacha.

La verificacion de autenticidad también procedera de oficio, cuando el juez considere que
el documento es fundamental para su decision.

Si_ no_se establece la autenticidad del documento desconocido carecera de eficacia
probatoria.

El desconocimiento no procede respecto de las reproducciones de la voz o de la imagen
de la parte contra la cual se aducen, ni de los documentos suscritos 0 manuscritos por
dicha parte, respecto de los cuales debera presentarse la tacha y probarse por quien la
alega.

Téngase en cuenta que, en el momento procesal oportuno, se solicit6 al despacho la ratificacion de
la certificacion laboral suscrita por la sefiora Paola Andrea Figueroa colaboradora del area de
Talento humano, solicitando fuera citada la persona mencionada, o en su lugar quien hiciera las

veces de colaborador(a) del area de talento humano; no obstante, la persona que suscribié la
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certificacion laboral no comparecié a la audiencia de pruebas citada para el dia 02 de marzo de

2023, razon por la cual no fue posible que se surtiera la debida contradiccion.

Con todo, esto no fue impedimento para que el despacho tuviera por acreditado el vinculo laboral
con la mera declaracion de la victima, obviando que la misma no puede construir su propia prueba
y beneficiarse de la desidia de probar el supuesto de hecho; aunado al hecho de que nunca se
aportaron otros medios de prueba que soportaran lo mencionado en la certificacién aportada por la
demandante, como, por ejemplo, desprendibles de pago o el contrato laboral.

En ese orden, se tiene que el despacho incurrié en un defecto factico, pues ante la imposibilidad de
verificacién de autenticidad del documento aportado como certificacion laboral, el despacho no tenia
opcién diferente que la de desconocer dicho elemento, determinando asi su ineficacia probatoria.

6. INDEBIDA CUANTIFICACION DE LOS PERJUICIOS RECONOCIDOS - IMPROCEDENCIA
DE RECONOCIMIENTO DE LUCRO CESANTE

En sentencia de primera instancia el juez procede a aplicar condena en abstracto por concepto de
lucro cesante, no obstante, no se acreditd que la concrecidn del accidente sea responsabilidad de

la demandada, ni mucho menos que este accidente le haya ocasionado la imposibilidad de sequir

percibiendo los recursos derivados de la actividad econdmica que desempenia.

Ahora bien, es preciso destacar frente a los perjuicios de indole patrimonial, reconocidos en su
modalidad de Lucro Cesante, no se encuentran fundados en elementos documentales que permitan
acreditar una ganancia o productividad frustrada, ni privacion de ingresos; es mas, la conclusién a
la que llega el despacho, parte de una premisa sin bases, pues debe recordarse que en el libelo
introductorio no existe prueba alguna de las supuestas alteraciones que sobrevinieron a la parte
actora y como incidieron estas en su capacidad productiva. En ese orden, se tiene que no existe
prueba que acredite la cesacién de los ingresos que la demandante percibia a titulo de salario en
razén a su cargo como operaria de produccién, mas cuando se tiene por confeso que la sefiora
Claudia Viviana continla hoy en dia vinculada laboralmente a la empresa FURUKUWA
INDUSTRIAL COLOMBIA SAS. Soporte de lo anterior se tiene lo sefialado por la sefiora Claudia
Vivian, que al ser interrogada en audiencia de pruebas afirmé que labora para la empresa
FURUKUWA INDUSTRIAL COLOMBIA SAS desde hace cuatro (04) afios hasta la actualidad.

De igual manera en la foliatura obra una certificacion laboral expedida por FURUKAWA
INDUSTRIAL COLOMBIA S.A.S., donde se indica que la sefiora CLAUDIA VIVIANA GONZALEZ,
labora desde el 1° de agosto de 2019 y que a la fecha 01 de marzo de 2021, es decir, mas de un

afio después del accidente, continuaba vinculada:
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CERTIFICACION

FURUKAWA INDUSTRIAL COLOMBIA SAS, se permite CERTIFICAR que la sefiora
CLAUDIA VIVIANA GONZALEZ GUEVARA, mayor de edad, identificado con Cédula de
Ciudadania nimero 31307195 , labora con nosotros, en la ciudad de PALMIRA,
mediante un contrato Termino Indefinido desde el 01/08/2019

Que el cargo desempefiado en la actualidad es el de OPERARIO DE PRODUCCION D con
un Sueldo basico mensual de ($910.021.00) MONEDA LEGAL COLOMBIANA

Recibe a la fecha un promedio de salario variable de $50 668.00

La presente se expide a solicitud del trabajador dirigida a A QUIEN INTERESE, con fecha
01 de marzo de 2021

A su vez, en la documental aportada correspondiente a la calificacion de la Junta Regional de

Calificacion de Invalidez, se indica:

Argumento: Paciente de 40 Afios. Sexo: Femenino.
Empresa: Furukawua Industrial Colombia 5.A.5. Cargo: operana de produccion . Tiempo: 4 Afios, Actualmente: vinculada

Al respecto, La Seccién Tercera del H. Consejo de Estado, al unificar la jurisprudencia sobre el
reconocimiento del lucro cesante, consider6 que procede si se solicita en la demanda y se acredita

la actividad econdmica licita de la victima, o la ruptura de una vinculacion laboral cierta al momento

de la ocurrencia del dafio.'*

Asi pues, esta modalidad de dafio patrimonial puede definirse como una cesacién de pagos, una
ganancia o productividad frustrada ya sea de un bien comercialmente activo o de una
personaque haga parte del mercado laboral de forma dependiente, liberal o como una empresa
unipersonal. Valga decir que cuando se habla de una ganancia o utilidad frustrada, no puede
basarse esta en una mera expectativa, sino en una utilidad razonablemente esperada en razén de
una ocupacion productiva permanente de un bien o persona en razén a su proyeccion personal
o comercial, de la que se deduzca sin duda alguna, que en el futuro, antes de producirse el
dafio que le deja cesante, se ocuparia productivamente en algo gue le generaria una renta o
utilidad.

En ese orden, se tiene que no existe prueba que acredite la cesacion de los ingresos que la
demandante percibia a titulo de salario en razén a su cargo de operaria de produccion dentro de la
empresa FURUKUWA INDUSTRIAL COLOMBIA SAS. méas cuando se encuentra acreditado que la
demandante en la actualidad continda vinculada laboralmente, razén por la cual no resultaba

procedente el reconocimiento de indemnizacion de perjuicios a titulo de lucro cesante.

7. DEFECTO SUSTANTIVO AL |INDICAR QUE LAS COASEGURADORAS SON

11 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 18 de julio de 2019, Rad. 44.572 [fundamento juridico 2].
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SOLIDARIAMENTE RESPONSABLES - LA OBLIGACION INDEMNIZATORIA DE LA
COMPANIA ASEGURADORA SE DEBE CENIR AL PORCENTAJE PACTADO EN EL
COASEGURO - INEXISTENCIA DE SOLIDARIDAD PASIVA ENTRE LAS
COASEGURADORAS.

El juez de primera instancia incurrié en un defecto sustantivo al indicar que las coaseguradoras son
solidariamente responsables. Es importante mencionar, que conforme a las estipulaciones
concertadas en el contrato de seguro que sirvi6 de fundamento para la vinculacion de mi
representada, los riesgos trasladados fueron distribuidos entre ASEGURADORA SOLIDARIA DE
COLOMBIA, CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A., SBS SEGUROS COLOMBIA S.A. y HDI
SEGUROS S.A. de la siguiente manera:

Compafiia Aseguradora Porcentaje
Aseguradora Solidaria de Colombia E.C. 35.00%
Chubb Seguros Colombia S.A. 30.00%
SBS Seguros Colombia S.A. 25.00%
HDI Seguros S.A. 10.00%

En ese sentido, existiendo coaseguro, es decir estando distribuido el riesgo entre las compafiias de
seguros mencionadas, debe tenerse en cuenta que en el caso de que se confirme la declaratoria d
responsabilidad en cabeza de nuestro asegurado, la obligaciéon de indemnizar en virtud del contrato
de seguro mencionado, la responsabilidad de cada una de las aseguradoras esta limitada al

porcentaje antes sefalado, pues no se puede predicar una solidaridad entre ellas.

Lo anterior, conforme a lo preceptuado en el articulo 1092 del Cédigo de Comercio, el cual sostiene:

“(...) En el caso de pluralidad o de coexistencia de seguros, los aseguradores deberan soportar la

indemnizacién debida al asequrado en proporcidon a la cuantia de sus respectivos contratos,

siempre gue el asegurado haya actuado de buena fe. La mala fe en la contratacién de éstos produce
nulidad. (...)”

Lo estipulado en la norma en cita, se aplica al coaseguro por estipulacién expresa del Art. 1095
Ibidem, que establece lo siguiente: “(...) Las normas que anteceden se aplicaran igualmente al

coaseguro, en virtud del cual dos o mas aseguradores, a peticién del asequrado 0 con su

aguiescencia previa, acuerdan distribuirse entre ellos determinado seguro. (...)”
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Sobre el coaseguro el Consejo de Estado en sentencia reciente, determiné:

“(...) En atencion al coaseguro existente, se precisa que la llamada en garantia
reembolsara Unicamente el 55% de lo que llegue a pagar el Municipio de Santiago de Cali,
pues, en estos eventos, los distintos aseguradores deben responder con sujecion a
la participacion que asumieron al momento de la celebracion del contrato sin que
exista solidaridad de conformidad con el articulo 1092 del Codigo de Comercio
(...)"(**negrita por fuera del texto original)

Resulta necesario aclarar que entre las coaseguradoras no existe solidaridad en la acreencia
eventual por la pasiva, asi lo ha entendido el Consejo de Estado en Sentencia del 26 de enero del
2022 Expediente 25000232600020110122201 (50.698) con ponencia del consejero Freddy Ibarra

Martinez

Es claro para la Sala que las obligaciones que asumen las coaseguradoras son conjuntas
en proporcién al porcentaje de riesgo aceptado por cada una de ellas y no existe en este
caso solidaridad legal ni contractual entre ellas, de modo que la contratista viol6 el debido
proceso a Segurexpo SA al negar la vinculacion del coasegurador Colpatria SA al tramite
administrativo e imponerle, sin fundamento juridico admisible, la carga de responder por
la obligacién de un tercero que no fue citado al proceso y que, en tal virtud, carece de
interés para cuestionar los actos administrativos objeto de control, con todo, como lo
estimé el tribunal, ello solo otorga derecho a Segurexpo S.A. para reclamar la nulidad
parcial del acto, precisamente porque las obligaciones no eran solidarias y bien podia
reclamérsele su parte sin la comparecencia del coasegurador.

Por consiguiente, al momento de resolver lo concerniente a mi procurada y en el hipotético caso en
gue se confirme una obligacién de indemnizar a su cargo, debera tenerse en cuenta que la pdliza
de seguro antes referida fue tomada en coaseguro. En virtud de lo anterior, es claro que mi
procurada y las aseguradoras citadas, acordaron distribuirse el riesgo segun los porcentajes
sefalados, sin que pueda predicarse una solidaridad entre ellas y limitandose la responsabilidad de

estas en proporcién con el porcentaje del riesgo asumido. Asi las cosas, solicito se tenga en

cuenta el porcentaje asumido por mi representada.

PETICION
En mérito de lo expuesto, solicito al Honorable despacho lo siguiente:
Bajo el claro entendido de que en el sub judice, no se acreditd responsabilidad alguna del aqui
demandado, ruego al despacho respetuosamente que se sirva REVOCAR los numerales “1”, “2”,

“2.17, 42,27, “2.3”, “2.4”, y “3” del fallo de primera instancia proferido dentro del presente caso.

Subsidiariamente solicito muy respetuosamente, que en el evento que se confirme la declaratoria

de responsabilidad de la llamante en garantia, resolver la relacién sustancial existente entre mi

12 Consejo de Estado, Seccidn tercera, Subseccion B. Sentencia del 30 de marzo de 2022. C.P.Martin Bermidez Mufioz.
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procurada y la entidad demandada, con observancia a cada una de las especiales condiciones

pactadas.

No siendo otro el motivo de la presente,

:“""/ — re
STAYO ALBERTO HERRERA AVILA

C.C. 19.395.114 de Bogota
T.P.39.116 del C. S. de la J.
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