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ASUNTO RECURSO DE APELACION

MARIO ANDRES DUQUE ZUNIGA, mayor de edad, vecino de esta ciudad,
identificado como aparece al pie de mi forma, abogado en ejercicio con tarjeta
profesional No. 86.676. del C.S.J., presento RECURSO DE APELACION contra la
sentencia No. 110 notificada por correo electronico el 16 de junio de 2025 en los
siguientes términos.

. SOBRE LA FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA
DEL DISTRITO ESPECIAL DE SANTIAGO DE CALI (en adelante el
Distrito).

Indica la sentencia que prospera la falta de legitimacion en la causa por pasiva del
Distrito, al exponer lo siguiente:

“Al respecto, para esta Sede Judicial la excepcién formulada tiene
vocacion de prosperar, en la medida en que, de acuerdo con el Convenio
Interadministrativo de utilizaciéon de vias y Operacion del Sistema
Integrado de Transporte Masivo de Cali, suscrito entre la entonces
Secretaria de Transito y Transporte de Santiago de Cali y Metro Cali S.A.
el 11 de febrero de 2003", se le concedid a esta ultima entidad la
autorizacion general de operacidn del servicio publico de trasporte
masivo de conformidad con el articulo 8 del Decreto 3109 de 1997.

Por su parte, el Contrato No. MC-OP-01-12 del 3 de julio de 2012,
suscrito con el Consorcio C&G COMSA?, tuvo como objeto la
“CONSTRUCCION DE LA TERMINAL INTERMEDIA JULIO RINCON Y
OBRAS COMPLEMENTARIAS DEL SISTEMA INTEGRADO DE
TRASPORTE MASIVO DE PASAJEROS DE SANTIAGO DE CALl,
localizada sobre la Calle 70 entre las Carreras 28D y 29, en el que se
determino como riesgos del contratante, desde la fecha de inicio de las
obras hasta la fecha de emisién de certificados de defectos, entre otros
“(a) Los riesgos personales, de muerte o perdida o darfios a la propiedad
(sin incluir las Obras, Planta, Materiales y Equipos) como consecuencia
de: (i) uso u ocupacion de Sitio de las Obras por las Obras, o con el
objeto de realizar Obras, como resultado de las Obas, o (ii) negligencia,
violacion de los deberes establecidos por la ley, o la interferencia con los
derechos legales por parte del Contratante o cualquiera persona
empleada por él o contrata por él, excepto el Contratista (...)".

El convenio Interadministrativo para Intervencién, Ocupacién vy
utilizacion de Vias y Espacio Publico de Santiago de Cali, suscrito entre
el alcalde de la entidad territorial, el Director del Departamento
Administrativo de Planeacion Municipal, el Secretario de Infraestructura

"Tomado del aplicativo SECOP, |, numero de proceso 15-4-3281149
2Tomado de “https:/www.cli.gov.co/aplicaciones/boletin publico/detalle
_boletin.php?id=550&num=122"



y Valoracion y la Presidente de Metro Cali S.A. el 10 de julio de 2013,
establecié en la clausula octava el compromiso de Metro Cali S.A. de
“...coordinar con la Secretaria de Transito y Trasporte Municipal
(STTM) de Santiago de Cali y/o con las autoridades competentes
segun corresponda, de tal manera que se ejerza el control
permanente durante la ejecucion de las obras, y se obligue al contratista
de obra de realizar un estricto cumplimiento del Plan de Manejo de
Transito (PMT) que se haya aprobado para las obras que contrate MC”.

Adicionalmente, al encontrarse probado que para el 18 de junio de 2015,
la entidad Metro Cali S.A. realizaba la construcciéon de una obra por la
que se produjo una intervencion vial, esa entidad era la encargada de
establecer la responsabilidad de la instalacion de sefales en las obras
que se realicen en la via o en zonas adyacentes a ella, de conformidad
con el Manual de Senalizacion Vial del Ministerio de Transporte vigente
desde el afio 2004.

(...).

Al constatarse que la demanda se fundamenta en una presunta falla del
servicio por la indebida sefializacion de una via objeto de intervencion,
resulta acertado determinar que la entidad legitimada materialmente por
pasiva dentro de este proceso es la sociedad Metro Cali S.A., por lo que
se declarara fundada la excepcién formulada por el Distrito Especial de
Santiago de Cali y se le desvinculara de la relacién juridico procesal.

Para esta parte, no es de recibo el argumento con el que se declara fundada la
excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva del Distrito, basandose en
el argumento de que la ejecucién de la obra estaba a cargo de METRO CALI S.A.
Esta interpretacion desconoce dos fundamentos juridicos esenciales:

i) RESPONSABILIDAD DEL ESTADO CUANDO SE BENEFICIA DE
UNA OBRA PUBLICA CONTRATADA EN VIRTUD DEL
PRINCIPIO “UBI EMOLUMENTUM IBI ONOS ESE DEBET”.

El Consejo de Estado, entre muchas otras, en sentencia del 24 de abril de 2024,
proceso No. 66 001 23 31 000 2009 0 0194 01 (55081), demandante Nydia Jineth
Pinzén Sanchez y otros, demandado Nacion Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible y otros, C.P. Dr. Jaime Enrique Rodriguez Navas, analizo el tema de la
responsabilidad extracontractual cuando el Estado contrata a otra entidad publica
para ejecutar una obra, al respecto indicé:

‘La Seccidén Tercera del Consejo de Estado ha establecido que en
aquellos casos en los que la_ administracion contrata a otra persona
(publica o privada), para que lleve a cabo la ejecucion de una obra
publica, y aquel contratista, por accion u omisién, causa un dafo a un
tercero, se compromete la responsabilidad del Estado®, porque: i) la
duenia o titular de la obra es la administracién publica; ii) la realizacion de
la obra obedece a razones de servicio publico y/o de interés general; y/o
iif) una entidad publica es quien se beneficia de la realizacion de la obra,
por lo que, en aplicaciéon del principio “ubi emolumentum ibi onos ese
debet” que establece que done esta la utilidad debe estar la carta, es
aquella quien debe responder por los dafios causados por la ejecucion
de dicha labor*.

En consecuencia, al habilitar la posibilidad de que los afectados exijan al
Estado la reparacion de los perjuicios que les fueron causados por su

3 Consejo de Estado, Sala de Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 20 de
septiembre de 2007. Radicacion No. 08001 23 31 000 1991 0 6256 01 (21322)
4 |bidem.



contratista en desarrollo de una obra publica, la jurisprudencia ha creado
una ficcién en la que entiende que es la administracion quien ejecuta la
obra y, por lo tanto, no puede oponer a los terceros los pactos de
indemnidad que celebre con el contratista’, pero si puede obtener el
reembolso, por parte de aquel, de la indemnizacion pagada®. (Negrilla y
subrayas fuera de texto).

Como se observa, si la administracion contrata la ejecucion de una obra’ es como
si la hubiere ejecutado directamente, sin tener relevancia si el contratista es una
entidad de derecho publico o privado, en aplicacion del principio “ubi
emolumentum ibi onos ese debet”, que dice que cuando el ente que se beneficia
del servicio -en este caso el Distrito como titular de la infraestructura publica y
receptor del beneficio-debe responder por los dafios causados por la
ejecucién de dicha obra.

Tampoco puede el Distrito escudarse en pactos de indemnidad frente a terceros
como lo dice la sentencia “no puede oponer a los terceros los pactos de
indemnidad que celebre con el contratista’.

En iguales circunstancias, pero en sede de tutela, se ordeno volver a dictar
sentencia por desconocer el Tribunal accionado que cuando la administracion
contrata la ejecucion de una obra es como si la hiciera directamente, como se ve en
la sentencia del Consejo de Estado Seccion Tercera del 12 de agosto de 2019,
proceso No. 11 001 03 15 000 2018 0 4086 01, accionante Dalila Mercedes Rosales
Ortega y otros, accionado Tribunal Contencioso de Narifio, C.P. Martha Nubia
Velasquez Rico, donde se indicé:

“Al respecto, Esta Seccion del Consejo de Estado -en abundante
jurisprudencia, incluida aquella citada en el fallo de tutela de la Seccién
Cuarta., ha establecido:

“En este punto resulta importante precisar que la jurisprudencia de la Sala
ha reiterado la posibilidad de imputar a las entidades estatales el dafio
causado por el hecho de sus contratistas en el entendido de que la
actividad realizada por estos, en la ejecucion _de un convenio
celebrado con una entidad publica, debe ser analizada como si aquella
hubiere sido desplegada directamente por la administracién a efectos de
establecer si debe deducirse responsabilidad extracontractual al
Estado®”.9”. (Negrilla y subrayas fuera de texto).

i) EL CONVENIO INTERADMINISTRATIVO DEL 10 DE JULIO DE
2013.

5 Ver, entre otros: (i) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion C. Sentencia del 14 de octubre de 2021. Radicacién No. 760012331 000 2009 0 0703
02 (53448); (i) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia
del 3 de mayo de 2007, expediente No. 19420; (iii) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera del 11 de mayo de 2017. Radicacién No. 25000 23 26 000 2003
01208 01 (39901) y (iv) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera.
Sentencia del 2626 de febrero de 2015. Radicacién No. 44 001 23 31 000 2001 0 0706 01 (25640)
6 Ibidem

7 Se subraya lo indicado en el articulo 311 de la Constitucién Politica, la cual establece que les
corresponde a los municipios “construir obras”. A su vez la ley 136 de 1994 en su articulo 3°
determino que es competencia de los municipios “construir obras que demande el Progreso
municipal”. En ese orden, el acuerdo 01 de 1996 del Consejo de Cali, indico en su articulo 425 que
es funcion de la Secretaria de Mantenimiento y Construccion de Vias Rurales “...el adecuado
mantenimiento de la malla vial urbana y rural...” del Distrito Especial de Santiago de Cali.

8 Original de la cita: “Sentencia de 7 de junio de 2007, exp 16.089”.

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién A.
sentencia del 7 de abril de 2011, radicacion: 520012331000199800249-01 (19.256), C.P. Mauricio
Fajardo Gomez.




En el convenio interadministrativo del 10 de julio de 2013 para la “Intervencién,
Ocupacion y utilizacion de Vias y Espacio Publico de Santiago de Cali”, se puso de
presente la obligacién de Metro Cali S.A., con el Distrito — Secretaria de Transito y
Trasporte Municipal de ejercer el control permanente de la obra como se expuso en
la clausula octava el compromiso de Metro Cali S.A. de “...coordinar con la
Secretaria de Transito y Trasporte Municipal (STTM) de Santiago de Cali y/o con
las autoridades competentes segun corresponda, de tal manera que se ejerza el
control permanente durante la ejecucion de las obras...”., quedando clara la
obligacion de Distrito.

En sintesis, en el mismo convenio quedo plasmado el “control permanente durante
la ejecucion de las obras” por parte del Distrito con Metro Cali S.A. Luego entonces,
como el Distrito tenia la obligacion de controlar la ejecucion de la obra, no se puede
decretar la falta de legitimacion en la causa por pasiva, siendo este un motivo
adicional a lo indicado por el H. Consejo de Estado al estudiar la responsabilidad
por ser el dueno de la obra.

Por lo tanto, se solicita al H. Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca
revoque la sentencia en este aspecto y se condene solidariamente al Distrito.

Il EL PERJUICIO A LA SALUD.

Con relacion al perjuicio a la salud, la sentencia indicé que reconocia 5 SMLMV para
Aceneth Duque Zuhiiga y Kenedy Gamboa Pabdn:

“En relacién a la demandante Aceneth Duque Zudiga, refirid que esta
padece un trastorno obsesivo compulsivo, por lo ocurrido con su hija,
situacion que a la fecha de andlisis sigue latente, y le esta generando un
deterioro fisico. Por su parte, en relacion con el sefior Kenedy Gamboa
Pabon — padre de la victima, padece un trastorno pasivo agresivo, con
igual deterioro fisico a nivel emocional. Senalando al final de la experticia
que ambos demandantes requieren Terapia Cognitiva Conductual.

Ante el dafo actual que padecen los demandantes a nivel emocional
permite a esta Sede Judicial reconocer un equivalente a cinco (5) salarios
minimos legales mensuales vigentes para cada uno de ellos, pues se
acredito el impacto negativo causado con ocasion al fallecimiento de su
hija y la forma en que su relacion con el entorno vario con los
acontecimientos”.

La Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en sentencia del 28 de
agosto de 2014, proceso No. 230012331 000 2001 0 0278 01 (28804 ), demandante
Amparo de Jesus Ramirez Suarez, demandado Hospital San Vicente de Paul de
Lorica y otro, C.P. Dra. Stella Conto Diaz del Castillo, indicé:

“En igual sentido, se entendera aqui que, en tanto que el concepto de
salud no se limita a la ausencia de enfermedad, cabe comprender dentro
de éste la alteracién del bienestar psicofisico debido a condiciones que,
en estricto sentido, no representan una situacion morbosa, como por
ejemplo, la causacion injustificada de dolor fisico o psiquico (estados de
duelo). Y es que, en efecto, el dolor fisico o psiquico bien pueden
constituirse, en un momento dado, en la respuesta fisioldgica o
psicolégica normal a un evento o circunstancia que no tenia por qué
padecerse. En conclusion se puede decir que se avanza a una nocion
mas amplia del dafo a la salud, que se pasa a definir en términos de
alteracién psicofisica que el sujeto no tiene el deber de soportar, sin
importar su gravedad o duracion y sin que sea posible limitar su




configuracion a la existencia de certificacion sobre la magnitud de la
misma”.

Conforme a la sentencia anterior el perjuicio a la salud es una alteracion psicoldgica
o fisica que no tiene el demandante el debe de soportar y por ende, se debe
indemnizar, sin importar su gravedad o duracion y “sin que sea posible limitar su
configuracion a la existencia de certificacion sobre la magnitud de la misma’,
por tanto, no se limita a un certificado donde se determine la magnitud de este.

En sub — lite se aportd dictamen psicoldgico el cual indicdé con relacion a la Sra.
Aceneth Duque Zuiiga madre de la fallecida lo siguiente:

“R/ A partir de la Entrevista Clinica Dirigida y de los resultados arrojados
e interpretados en los diferentes Test, como por cada escala de las
Pruebas Psicolégicas (M.M.P.l), y el Analisis de la Figura Humana, de
KAREN MACHOVER, se pudo dictaminar desde el punto de vista
Psicoldgico, que la sefiora ACENETH DUQUE ZUNIGA, EN CALIDAD
DE PROGENITORA DE LA FALLECIDA; PRESENTA
DESEQUILIBRIOS COGNITIVOS Y VOLITIVOS QUE HAN
FRACCIONADO LA INTEGRACION DE LA PERSONALIDAD Y
DETERMINANDOSE DESDE EL PUNTO DE VISTA PSICOLOGICO,
QUE LA SENORA ACENETH DUQUE ZUNIGA, PRESENTA:
TRASTORNO MULTIPLE DE PERSONALIDAD OBSESIVO-
COMPULSIVO — DEPENDIENTE — EVITACION — TRASTORNO POR
ESTRES AGUDO Y TRASTORNO POR ESTRES PSICOSOCIAL
POSTRAUMATICO. DE CONFORMIDAD A LOS CRITERIOS DEL DSM
-5Y DEL MANUAL THE DIAGNOSTIC AND STATISCAL OF MENTAL
DISORDERS, COMO DE LA ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD.
ADEMAS, DANO A LA VIDA DE RELACION Y A LA SALUD.

En el caso del Sr. Kenedy Gamboa Pabdn, se indico:

“(...) el sefior KENEDY GAMBOA PABON, EN CALIDAD DE
PROGENITOR DE LA FALLECIDA; PRESENTA TRASTORNO DE
PERSONALIDAD PASIVO-AGRESIVO - DEPENDIENTE — OBSESIVO
COMPULSIVO - TRASTORNO DE ANSIEDAD GENERALIZADA Y
TRASTORNO POR ESTRES PSICOSOCIAL POSTRAUMATICO DE
ACUERDO A LOS CRITERIOS DEL DSM - 5 Y DEL MANUAL THE
DIAGNOSTIC AND STATISCAL OF MENTAL DISORDERS, COMO DE
LA ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD’.

Se divisa que la Sra. Aceneth Duque Zuhiga presenta las siguientes secuelas:

1) “TRASTORNO MULTIPLE DE PERSONALIDAD OBSESIVO-COMPULSIVO —
DEPENDIENTE — EVITACION.

2) “TRASTORNO POR ESTRES AGUDO Y TRASTORNO POR ESTRES
PSICOSOCIAL POSTRAUMATICO”.

A su vez el Sr. Kenedy Gamboa Pabon presenta las siguientes secuelas:

1) “TRASTORNO DE PERSONALIDAD PASIVO-AGRESIVO - DEPENDIENTE
— OBSESIVO COMPULSIVO.

2) TRASTORNO DE ANSIEDAD GENERALIZADA Y TRASTORNO POR
ESTRES PSICOSOCIAL POSTRAUMATICQO”.

Estas secuelas constituyen una afectaron grave y permanente, que alteran
sustancialmente la integridad psiquica de los padres, por lo que se debe modificar
la sentencia y fijar la indemnizacion por dano a la salud en 100 SMLMV o



subsidiariamente 50 SMLMV para cada uno de ellos conforme a los precedentes
jurisprudenciales y a la naturaleza del dafo.

PETICION

En mérito de lo expuesto, se solicita al H. Tribunal Contencioso Administrativo del
Valle del Cauca:

1. Revocar parcialmente la sentencia en cuanto declaro la falta de legitimacion
en la causa por pasiva del Distrito de Cali y declarar su responsabilidad solidaria
junto con Metro Cali S.A, pues al tenor de la abundante jurisprudencia del Consejo
de Estado quien se beneficia de la obra que es el Distrito de Cali tiene
responsabilidad en virtud del principio “ubi emolumentum ibi onos ese debet, y
por el hecho de que contractualmente se establecio la obligacion del Distrito de
coordinar la ejecucion de la obra.

2. Modificar la condena por dafio a la salud, y fijarla en la suma de 100 SMLMV
o 50 SMLMV para cada uno de los senores Aceneth Duque Zuhiga y Kenedy
Gamboa Pabon.

Atentamente,

10\A ES DUQUE ZUNIGA
C.C. No. 94.413.612 de Cali
T.P. No. 86.676 del C.S.J.



