REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA

SENTENCIA -SEGUNDA INSTANCIA-

Santiago de Cali, treinta y uno (31) de mayo de dos mil veinticuatro (2.024)

Radicacion No.

76001-33-33-018-2017-00214-01

Medio de control

REPARACION DIRECTA

IVAN ALFONSO PENILLA FERNANDEZ Y OTROS

Demandante jorgehvelez@hotmail.com
DISTRITO ESPECIAL DE SANTIAGO DE CALI
Demandado notificacionesjudiciales@cali.gov.co

SOCIEDAD JERO S.AS.
notificaciones@hmasociados.com
jerocolombia@gmail.com

ITAU ASSET MANAGEMENT COLOMBIA S.A.
gyc@gesticobranzas.com
abogadossuarezcamilla@gesticobranzas.com
mcantefula@corpbanca.com.co

Llamados en Garantia

HDI SEGUROS S.A.
notificaciones@gha.com.co
mpimentel@gha.com.co
presidencia@hdi.com.co
Antonio_africano@generali.com.co

Decisién

Revoca sentencia que accedié parcialmente a las

pretensiones de la demanda/ Declara de oficio caducidad del

medio de control.

Mag. Ponente

: FERNANDO AUGUSTO GARCIA MUNOZ

Procede la Sala Segunda Jurisdiccional de Decision de este Tribunal, a resolver los

recursos de apelacion interpuestos por: i) la parte demandante; ii) la parte demandada

Sociedad Jero S.A.S.; vy, iii) la llamada en garantia HDI Seguros S.A.S., contra la sentencia

de primera instancia No. 047 del 10 de agosto de 2.023, por la cual, el Juzgado Dieciocho

Administrativo Oral del Circuito Judicial de Cali, accedié parcialmente a las pretensiones

de la demanda.

ANTECEDENTES:

Los sefiores Ivan Alfonso Penilla Ferndndez, Hernando Penilla Prado y Maria Consuelo

Fernandez Sarmiento, a través de apoderado judicial, instauran demandat en ejercicio del
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medio de control de Reparacion Directa, consagrada en el articulo 140 de la Ley 1437 de
2011-Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo?- contra
el Distrito Especial de Santiago de Cali y las Sociedades Jero S.A.S. e ITAU ASSET
MANAGEMENT COLOMBIA S.A.; igualmente, se admiti6 como llamado en garantia a HDI

Seguros S.A.S., para que previo el trdmite legal pertinente se hagan las siguientes,

DECLARACIONES Y CONDENAS:

Que se declare a las demandadas administrativa y patrimonialmente responsables de todos
los perjuicios materiales e inmateriales causados por; i) la omisién del ente territorial en el
cumplimiento de sus funciones como autoridad ambiental al dilatar injustificadamente la toma
de medidas oportunas que conlleven a mitigar la afectacion al flujo de aguas subterraneas y
de los niveles del aljibe VC 886, ocasionada por las excavaciones desarrolladas en la obra
“Hotel la Sagrada Familia”; vy, ii) A los particulares Sociedad Jero S.A.S. y HELM FIDUCIARIA

S.A., por las consecuencias generadas por dicho dafo.

En virtud de la anterior declaracion, que se condene a las accionadas a indemnizar a los

demandantes los perjuicios materiales e inmateriales.

Los HECHOS sustentadores de las pretensiones, fueron expuestos por el apoderado de la

parte actora en la siguiente forma:

A través de la Resolucion # 359 del 4 de junio de 2.004, el DAGMA otorg6 al establecimiento
de comercio “LAVAUTOS EL PENON”, propiedad de los demandantes, la concesion de agua
para el aprovechamiento del aljibe inventariado con el # VB-886, para que este recurso sea
utilizado en el lavado de vehiculos automotores y aseo de las instalaciones ubicadas en la
Calle 4 Oeste # 03-18 de esta ciudad.

En el inmueble urbano vecino “Edificio Colegio de la Sagrada Familia”, propiedad de la
Asociacién de Hermanas de la Providencia e Inmaculada Concepcion, se inicio en el afio 2014
la ejecucion de una obra de construccion del “Hotel la Sagrada Familia” a través del promotor

y gerente de la obra, el Fideicomitente Jero S.A.S.

En la ejecucion de la obra, especificamente en la excavacién para los parqueaderos, el
demandante evidencia una disminucion considerable y bajo caudal del agua concesionada del
Aljibe VC-886 de uso exclusivo del establecimiento de comercio de su propiedad, por lo cual
solicita al DAGMA una visita técnica a las instalaciones de la construccion, advirtiendo a esta
entidad el presunto incumplimiento a las leyes ambientales y urbanisticas por parte del

constructor.

2 En adelante CPACA.
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El DAGMA desde el mes de febrero de 2015 ordend una prueba de bombeo para determinar
si la excavacion era causante de menoscabo del nivel freatico del acuifero subterrdneo; sin
embargo, por dilatacion de la Sociedad Jero S.A.S. y del DAGMA, esta solo logré realizarse
entre los dias 18 a 20 de julio y 28 a 29 de octubre del afio 2015, cuando ya existian serias
afectaciones econdémicas por la suspension en la prestacién del servicio del establecimiento
de comercio tanto para la prueba de bombeo, como por atender lo solicitado por el DAGMA

para que pudiera realizarse la referida prueba.

Posteriormente, el DAGMA mediante informe técnico # 223-2014 de octubre de 2015,
establecié que la afectacion a los niveles freaticos registrados en el aljibe VC-886 tenia
relacién directa con el proceso de excavacion que se adelantaba en la obra — Hotel Sagrada
Familia, porque el sistema de flujo de aguas subterraneas del sector se alteré al ser retiradas
las capas del subsuelo por donde circulaba, ocasionando cambios en el potencial hidraulico
del pozo concesionado; en consecuencia de esto, le impuso a la constructora obligaciones
para el restablecimiento de las condiciones ambientales y asi reducir los impactos generados
y exhorté al inicio de un proceso disciplinario por presunto incumplimiento a los requerimientos

realizados por la autoridad ambiental.

Los accionados no acataron las érdenes dispuestas en el informe anterior, por tanto, a través
de Resoluciéon de 14 de febrero de 2017 el DAGMA declar6 responsable a la Sociedad Jero
S.A.S. por no acatar las recomendaciones impartidas por la autoridad ambiental, con el fin de
mitigar el dafio causado por la excavacion realizada en inmediaciones del Aljibe VC-886,

sancionandolo con multa pecuniaria.

RAZONES DE LA DEFENSA - OPOSICION DE LAS ENTIDADES DEMANDADAS Y LA
LLAMADA EN GARANTIA

El Distrito Especial de Santiago de Cali3, se opuso a las pretensiones de la demanda,
sefialando que el dafio causado a la parte actora es ajeno, imprevisible e irresistible para la
entidad, por cuanto el mismo fue causado por la Sociedad Jero S.A.S., la cual al realizar la
excavacion por debajo de los niveles freaticos de la obra el Hotel Sagrada Familia, ocasioné
un descenso anormal y progresivo de los niveles estéaticos del aljibe VC-866 concesionado
para explotacién del establecimiento de comercio “Lavautos el Pefdn”, propiedad de uno de

los demandantes.

Afade que no hay prueba que acredite la presunta falla del servicio y el nexo de causalidad
por omision, puesto que no se acreditd que el comportamiento de la entidad fue el
determinante en la produccion del dafio; que adicional a esto la intervencion del DAGMA fue

posterior a la causacién del dafio y se actué de manera diligente para ordenar la cesacion del

s Registro SAMAlI de 30/06/2022 (Primera Instancia). Indice 00041 — Carpeta Zip
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mismo, sancionando al infractor.

Finalmente propuso las excepciones de falta de jurisdiccion y falta de legitimacién en la causa

por pasiva.

A su turno la Sociedad Jero S.A.S.4, afirmé que el medio de control carecia de material
probatorio que demuestre el nexo causal entre la obras ejecutadas por la compafiia y los
perjuicios reclamados. Respecto a los informes técnicos del DAGMA, sostuvo que fueron
suscritos por contratistas vinculados a dicha entidad que no cumplen funciones
administrativas, que por ende no se expiden dentro de un proceso administrativo que haya
tenido contradiccién dentro del presente medio de control, por tanto, carecen de valor

probatorio.

Propone como excepciones la de caducidad y falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Pol ultimo, la Compafiia HID Seguros S.A.S., oponiéndose a las pretensiones de la demanda
y al llamamiento en garantia, manifesté que no existe sustento factico que acredite que la
conducta de Jero S.A.S. fue la causa eficiente del dafio deprecado por la parte actora, por
cuanto la ejecucion de las obras se desarrollé con apego a las licencias expedidas por la
autoridad publica.

Por otra parte, adujo que teniendo en cuenta que entre la fecha que supuestamente ocurre el
hecho dafioso y la interposicion de la demanda, han transcurrido mas de 2 afios, y, por ende,
se configura la caducidad del medio de control, proponiendo dicha figura como medio

exceptivo, ademas de la inexistencia del nexo causal.

LA SENTENCIA RECURRIDAS

El Juzgado Dieciocho Administrativo Oral del Circuito Judicial de Cali, accedi6é parcialmente
a las pretensiones de la demanda, declarando responsable a la Sociedad Jero S.A.S. de los
perjuicios causados a los demandantes como consecuencia de la afectacion al sistema de
flujo de aguas subterraneas y de los niveles del aljibe VC-886 concesionado al
establecimiento de comercio “Lavautos el Pefidn”; seguidamente, condend en abstracto al
pago de perjuicios materiales a titulo de dafio emergente, condicionando la suma a lo que

resulte probado en el incidente de liquidacion de perjuicios.

El régimen de imputacion que aplicé el Juez A-Quo correspondio a la falla del servicio.

Respecto al dafio, indic6 que la parte actora se vio afectada por el descenso de los niveles

4  Registro SAMAI de 30/06/2022 (Primera Instancia). Indice 00041 — Carpeta Zip
“1_CAMBIOPARAPUBLICACIONDETODOSLOSDOCUMENTOS_EXPEDIENTE_76001333301820170021” - Pdf.
12CuadernoPrincipal — Paginas 1 a 26.
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estaticos y caudal del aljibe concesionado, teniendo en cuenta que este recurso era el
requerido por el establecimiento de comercio para cumplir su objeto comercial,

acreditdndose asi un dafio antijuridico que no estaba en deber de soportar.

En torno a la imputacion del mismo, afirmé que no es responsable de aquél el Distrito de
Santiago de Cali, a través del DAGMA, porgue no se acredité que haya incurrido en alguna
omisiéon al cumplimiento de sus funciones, y que contrario a esto, adelantd todas acciones
que les correspondian (visitas — pruebas de bombeo — informes técnicos — andlisis de
resultados), concluyendo las mismas en la declaratoria de responsabilidad ambiental e
imposicién de sancién pecuniaria a la Sociedad Jero S.A.S., por tanto no estd probada la

dilacion u omisién alegada por la parte actora.

En razén de lo anterior, atribuy6 la responsabilidad exclusivamente en cabeza de la
Sociedad Jero S.A.S., en su calidad de fideicomitente, promotor y comodatario cuya
obligacion era la construccion del proyecto inmobiliario “Hotel La Sagrada Familia”, que si
bien contaba con la licencia de construccién y concepto ambiental favorable, en la ejecucion
de la obra, se evidenci6é que dicha sociedad no atendio los requerimientos efectuados por el
DAGMA, cuando esta entidad evidencié afloramiento de aguas subterraneas con afectacion
negativa de los niveles estaticos del aljibe VC-866, con el fin de reducir los impactos
producidos por la excavacion de la obra, siendo atribuible su responsabilidad por omision,

por ser esta la causa eficiente del dafio.

Sobre el pago de perjuicios, sostuvo que los documentos obrantes en el expediente no son
prueba suficiente para comprobar su causacion, pero atendiendo a que son perjuicios
directos causados por el dafio irrogado, se debera determinar su valor por medio de tramite
incidental de liquidacion de perjuicios, teniendo en cuenta como Unicos rubros para su
liquidacion, la mano de obra para surtir agua por hidrante y bombeo de sé6tanos, la compra
de agua desde el hidrante a EMCALLI, los gastos de adecuacion del pozo y tanque, v, la

instalacion del contador provisional de EMCALI.

Finalmente, una vez acreditada la existencia de una pdliza de seguro en favor de la
sociedad, condena a la Compafiia de Seguros HDI Seguros S.A. para que concurra al pago

total o parcial de la condena, en virtud del contrato suscrito.

RECURSO DE APELACION
Contra el fallo de primera instancia, fue interpuesto en la oportunidad legal recurso de

apelacion por: i) el apoderado judicial de la parte demandante; ii) la Sociedad Jero S.A.S.;y,

iii) y la Compafiia de Seguros HDI Seguros S.A.S.
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Sostuvo el apoderado de la parte actora®, que contrario a lo manifestado por el Juez de
primera instancia, el Distrito de Santiago de Cali si tiene responsabilidad en los perjuicios
causados, porque no adopté las medidas efectivas, oportunas y necesarias para garantizar la

debida vigilancia del aljibe concesionado, omisién que contribuy6 al dafio causado.

En relacion con la negativa de los perjuicios por dafios estructurales causados al
establecimiento de comercio, sefiala que se hizo una interpretacion restrictiva de la pretension
presentada con la demanda, la cual se redacta de manera genérica, desconociendo que esta
debidamente probado que las excavaciones realizadas surtieron una transformacién
destructiva y negativa en el sector circundante a la obra Hotel Sagrada Familia y
especificamente las reparaciones que los demandantes debieron hacer al muro exterior, pisos,

paredes y demas estructuras afectadas.

Por ultimo, alega que la negativa de los perjuicios pretendidos a titulo de dafio emergente,
aduciendo que no tienen relacién directa con el dafio causado (gastos de adecuacion del pozo
— asesorias técnicas y juridicas — gastos en acueducto, alcantarillado y tanqueo del hidrante)
desconoce el dictamen pericial que no fue objetado y goza de plena validez; y en relacion con
los perjuicios que encontrd acreditados por tener directa relacion con el dafio causado, pero
que resolvid condenar en abstracto, desconoce la misma prueba y demas aportadas, pues en
su sentir reposa en el expediente todo el caudal probatorio para proferirse una condena

concreta, precisa y determinada bajo cada uno de los rubros.

En razén de lo expuesto, solicita que se revoque parcialmente la sentencia apelada, se
condene al Distrito de Santiago de Cali — DAGMA, se acceda a los perjuicios materiales a
titulo de dafio emergente y a los perjuicios morales, y se tenga en cuenta el dictamen para

efectos de cuantificar la condena de manera precisa.

Por su parte, La Sociedad Jero S.A.S. en su recurso de apelacion’, manifesté su
inconformidad bajo los siguientes argumentos: i) Los demandantes Hernando Penilla Prado y
Maria Consuelo Fernandez Sarmiento, no estan legitimados en la causa por activa para acudir
al proceso, pues de conformidad con las pretensiones, las supuestas afectaciones se
concretaron en la disminuciéon al sistema de flujo de aguas subterraneas de los niveles del
aljibe concesionado en favor del establecimiento de comercio “Lavautos El Pefion”, y estos

demandantes no son los propietarios del mismo.

ii) No estan cuantificados los perjuicios, sin embargo, el Juez A-Quo responsabiliza a la
Sociedad Jero S.A.S. con fundamento en un procedimiento administrativo sancionatorio, y
adicional a ello decide condenar en abstracto, demostrando una inseguridad juridica y

apartandose que la jurisprudencia de la jurisdiccién contencioso administrativa, segun la cual,

6 Registro SAMAI de 30/08/2023 — Expediente primera instancia — indice 00066.
" Registro SAMAI de 29/08/2023 — Expediente primera instancia — indice 00065.
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es deber negar los perjuicios pretendidos cuando estos no se han acreditado en el plenario.

iii) No esta acreditado el dafio, porque la parte actora no logré6 demostrar que el volumen
disminuido de agua haya sido producto de las excavaciones de la prenombrada obra y que en
consecuencia de esto se haya disminuido el ejercicio de su actividad comercial, pues el
establecimiento de comercio nunca dejé de prestar sus servicios y tampoco se demostraron

dafios en la parte fisica del mismo.

Por lo expuesto, ante la ausencia de los elementos de responsabilidad, solicita que se revoque

la sentencia apelada y se nieguen las pretensiones de la demanda.

A su turno, la Compariia de Seguros HID SEGUROS S.A.8, manifesté que el Juez de primera
instancia fallé en la sentencia apelada, porque esta debidamente acreditado que operé el
fendmeno de la caducidad, medio exceptivo que fue pasado por alto. Sostiene que el 19 de
diciembre de 2014, los demandantes informan de la afectacion que ha padecido el pozo
profundo o aljibe concesionado a “Lavautos el Pefion”, como consecuencia de las
excavaciones realizadas en la construccion del Hotel La Sagrada Familia; posteriormente, el
21 de enero de 2015 el DAGMA oficializa a los demandantes la afectacion que ellos ya

conocian.

En razdn de lo anterior, atendiendo a lo previsto en el literal i) del # 2 del Art. 164 del CPACA,
los demandantes tenian hasta el 21 de enero para interponer el medio de control (2 afios),
pero el mismo fue interpuesto el dia 18 de octubre de 2017, es decir cuando habia operado la
caducidad de la acciéon. En razon de ello, solicita que se revoque la sentencia apelada, porque

el Juez incurre en defecto sustantivo por no aplicar la norma referida.

CONSIDERACIONES:

1.- Competencia

Este Tribunal es competente para conocer en segunda instancia del presente proceso, en
virtud del recurso de apelacion incoado en contra de la resefiada sentencia, conforme a lo
dispuesto por el articulo 153 del CPACA!2,

2.- Problema juridico

Atendiendo a los recursos de apelacion interpuestos, especialmente al sustentado por la

Compafiia de Seguros HDI Seguros S.A., en principio, el problema juridico se circunscribe a

determinar si:

8 Registro SAMAI de 29/08/2023 — Expediente primera instancia — indice 00064.
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¢ Esta acreditada la excepcion de caducidad propuesta por las accionadas Sociedad Jero
S.A.S.y HDI Seguros S.A.S., pero que fue declarada no probada por el Juez -Quo?; o contrario
a esto, la demanda de reparacion directa fue interpuesta dentro del término previsto en el Art.

164 del CPACA y debe analizarse el dafio y la imputabilidad del mismo a la entidad accionada.

2.1- Tesis de la Sala

La Sala revocara la sentencia apelada, porque estd plenamente acreditado que se configurd
el fenbmeno de caducidad del medio de control, por tanto, se declarara de oficio probada dicha

excepcion.

2.2.- Metodologia de la Decisién

Para arribar a la respuesta asi descrita, la Sala Segunda de Decision hara lo siguiente: i) Una
sintesis de la excepcion de caducidad y la oportunidad para presentar el medio de control de
reparacion directa; ii) Determinara con base en las pruebas militantes en el expediente, si en
el presente caso la demanda de reparacion directa se encuentra radicada oportunamente,
dentro del término de dos (2) afios contados a partir del dia siguiente a la causacién del hecho
dafino, de conformidad con lo establecido en el literal i) numeral 2 del articulo 164 del CPACA;
Yy, en consecuencia, si debe confirmarse, modificarse o revocarse la sentencia apelada; vy, iii).

Finalmente, se dispondra sobre la condena en costas.

3.- De la excepcion de caducidad

El Consejo de Estado®, ensefa que el medio de control de reparacion directa debe instaurarse
en el término de dos (2) afios, contados a partir de la ocurrencia del dafio, independientemente
de que este sea causado por un hecho, una omisién, una operacién administrativa o por la
ocupacion temporal o permanente de un inmueble por causa de un trabajo publico o cualquier

otra causa.

Respecto del computo de la caducidad en este medio de control, la jurisprudencia de dicha
Corporacion ha sido pacifica en establecer que este se debe efectuar de acuerdo con las
condiciones particulares de cada caso, en tanto que el juez puede enfrentar situaciones en las
que: i) ocurrido el hecho dafioso, inmediatamente se conoce el dafio, por su evidente
notoriedad. En este escenario, el dafio y el conocimiento de este por parte del lesionado son
concomitantes, de lo que se sigue que es ese Unico momento a partir del que se debe contar
el término de caducidad, o ii) se causa un dafio, pero el lesionado no tuvo la oportunidad de
conocerlo en el momento de su ocurrencia, sino con posterioridad. En este evento, el de su

conocimiento u oportunidad de acceder a él, sera el momento a partir del que se comenzara

® Ver, Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Subsecciéon A. Sentencia del
10 de marzo de 2011. Expediente: 19001-23-31-000-1998-00451-01(20109). C.P. Hernan Andrade Rincon.
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a computar el término de caducidad®.

En esa linea de pensamiento ha discernido el Alto Tribunal de la Jurisdiccion de lo Contencioso

Administrativo, que:

“...Es preciso advertir que no debe confundirse el dafio con los perjuicios que este genera.
El primero, al ser “la lesion, la herida, la enfermedad, el dolor, la molestia, el detrimento
ocasionado a una persona en su cuerpo, en su espiritu”, estructura el quebranto de un
aspecto de la integridad de un sujeto de derecho; el segundo, en cambio, deviene en el
“menoscabo patrimonial que resulta como consecuencia del dafio”, esto es, la derivacion
del primero y su manifestacion externa en él y/o los sujetos directa e indirectamente
afectados, que pueden incrementarse con el transcurrir temporal. En este sentido,
comoquiera que el dafio es él hecho que genera las aminoraciones subjetivas susceptibles
de reparacion - de ahi que se erija como el elemento angular de la responsabilidad civil
extracontractual, en su acepcioén original-, él, y no sus consecuencias, es lo que marca el
momento a partir del cual debe contarse la caducidad de la accién indemnizatoria...”*.

Reiterando su postura bajo el siguiente tenor:

“...es posible que el dafio se prolongue o agrave, pero esto "no cambia las reglas a partir
de las cuales empieza a computarse el término para acudir a la jurisdiccion en ejercicio del
medio de control de reparacion directa -ocurrencia de la accién u omisiéon causante del
dafio o conocimiento real o presunto del demandante-, dada la distincién esencial entre la
causacion del dafio y su permanencia desde el punto de vista temporal. En ese sentido,
es claro que la extensién o agravacion del dafio con el paso del tiempo no le otorga el
caracter de continuado o de tracto sucesivo. (...) En este sentido, cuando un dafio no se
consolida en un momento determinado, debe tenerse en cuenta que, el solo hecho de que
la conducta causante del mismo permanezca, no implica, de forma necesaria, que exista
un dafio continuado, dado que es posible que lo que se prolongue en el tiempo sean sus
efectos patrimoniales, esto es, los perjuicios causados por ese dafio...”. 1?

Asi las cosas, podemos colegir que el hecho de que los efectos perjudiciales del dafio se
extiendan de forma indefinida en el tiempo no desvirtla las regla previstas en el articulo 164 -
2 del CPACA Yy en la jurisprudencia del Consejo de Estado, esto es, que la contabilizacién del
término de caducidad de la accion de reparacion directa comienza a partir de la ocurrencia del
dafo, cuando este sea concomitante al hecho que lo genera, o a partir del momento en que
el afectado tuvo conocimiento del dafio que le fue causado, aun cuando sus efectos
perjudiciales continten presentdndose. De lo contrario, el término de caducidad, que opera
por ministerio de la ley, quedaria supeditado a la indeterminacion y la oportunidad para elevar

la pretensiéon indemnizatoria no se extinguiria jamas, en detrimento de la seguridad juridica.

4.- Caso concreto

El Juzgado Dieciocho Administrativo Oral del Circuito Judicial de Cali, accedi6 parcialmente a

las pretensiones de la demanda, argumentando que con las excavaciones realizadas en la

obra Hotel La Sagrada Familia, se afectaron los acuiferos de la zona que conllevaron al

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A. Auto del 12 de diciembre de
2018. Expediente No. 62495.

1 1bidem.

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 23 de abril de
2021. Radicacion No. 68001-23-33-000-2013-00082-01 (52233).
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descenso de los niveles estaticos y caudal del aljibe concesionado VC-886, lo cual causé una

dafio injustificado y cierto al demandante, como usuario del referido pozo, por tanto hay un

menoscabo de naturaleza patrimonial al afectarse el medio con el que contaba el

establecimiento “Lavautos el Pefidn”.

Por su parte, en lo referente a la excepcion de caducidad, el apoderado de la compaiiia HID
Seguros S.A. (llamado en garantia), en su recurso de apelaciébn manifiesta que el medio de
control se interpuso cuando habia operado el fendmeno de caducidad de la accién, toda vez
que el dafio que se refiere en la demanda se conocié desde el mes de diciembre de 2014 y el
medio de control se interpuso en el mes de octubre de 2017, es decir, cuando ya habian

transcurrido mas de dos (2) afios.

Ahora bien, para la Sala es fundamental identificar de las pruebas allegadas al plenario,
cuales, sin lugar a discusion, determinan la fecha real del hecho generador del dafio, el cual,

dicho por la parte actora, tiene como causa probable del mismo: “afectacion al sistema de
flujo de aguas subterraneas y de los niveles del Aljibe concesionado VC 886, causada por
las excavaciones desarrolladas en la ejecucién del proyecto inmobiliario Hotel Sagrada

Familia™3,

Asi las cosas, atendiendo al dafio propiamente dicho, es decir, la afectacion en el sistema
de flujo de aguas subterraneas y los niveles del aljibe, se evidencia que la parte actora

lo conocié en las siguientes fechas:

- El 19 de diciembre de 20144, cuando el demandante, sefor Ivan Alonso Penilla
Fernandez, manifiesta mediante oficio a los responsables de la Obra “Hotel La
Sagrada Familia”, su preocupacion por los efectos de las excavaciones realizadas
para la construccion de sétanos de dicho proyecto, afirmando que se estaria
afectando de manera gradual y progresiva el abastecimiento de aguas subterraneas
del aljibe que funcionaba en el establecimiento de su propiedad, pues la excavacion
de grandes dimensiones habria generado el desvio de las aguas subterraneas y/o
acuiferos preexistentes al inicio de la obra, advirtiendo que dichas aguas, se habrian
desviado hacia las excavaciones, generando el desabastecimiento y la modificacion

de las condiciones iniciales y naturales.

- EI 29 de diciembre de 201425, cuando radica ante el Departamento de Gestion del
Medio Ambiente DAGMA, derecho de peticion, poniendo en conocimiento las

mismas circunstancias relatadas en parrafo anterior y solicitando una visita técnica

13 Segln se aduce en las pretensiones de la demanda.

14 Registro SAMAI de 30/06/2022 (Primera Instancia). Indice 00041 — Carpeta Zip
“1_CAMBIOPARAPUBLICACIONDETODOSLOSDOCUMENTOS_EXPEDIENTE_76001333301820170021” - Pdf.
05CuadernoPrincipal — Paginas 14 y 15.

15 Registro SAMAI de 30/06/2022 (Primera Instancia). Iindice 00041 — Carpeta Zip
“1_CAMBIOPARAPUBLICACIONDETODOSLOSDOCUMENTOS_EXPEDIENTE_76001333301820170021” - Pdf.
05CuadernoPrincipal — Paginas 16 y 17.
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a la obra, a fin de determinar si esta cumplié antes, durante y después con todas las

normas ambientales, consultas a vecinos y normas urbanisticas.

- El 21 de enero de 2015, cuando el DAGMA, mediante oficio con radicado
2015413300005221 de la misma fecha, contesta la anterior solicitud, informando el
resultado técnico de visita realizada por profesionales del Grupo de Recurso Hidrico
al pozo VC 886, ubicado en la Calle 4 Oeste No. 3-18 del Barrio el Pefion- Lavautos
el Pefidn, la cual se realiza para atender la queja de descenso en el nivel del agua
del pozo concesionado que abastecia el lavadero de vehiculos como posible
consecuencia de la construcciéon que se adelantaba “Centro Comercial y Hotel La
Sagrada Familia”, y que arroja como resultado, de acuerdo a la informacion del nivel
estatico obtenida en la visita de seguimiento del mes de noviembre de 2014, que se

presentaba una alteracion de un 82,73 % en 38 dias, |lo que podria implicar una

afectacion del acuifero que aprovecha dicho pozo, teniendo en cuenta las

condiciones de localizacién y caracteristicas hidrogeoldgicas muy deficiente de la

Zona, que corresponde a la parte alta del cono aluvial del rio Cali.

Suficiente la prueba documental debidamente allegada al plenario y arriba relacionada, para
determinar, sin lugar a equivocos, que el hecho generador del dafio se dio en los meses de
diciembre de 2014 y enero de 2015, contrario a lo afirmado por el A-Quo, quien mediante
auto que resolvio las excepciones, afirmé respecto a la excepcion de caducidad propuesta,
que: “(...) es posible inferir que el 21 de enero de 2015, no puede ser el Unico punto de
referencia para realizar el conteo del término de la caducidad, comoquiera que, posterior a

ella, conforme se evidencia del sustento factico y probatorio respecto del proceso del cual

se alega la actuacion irreqular de la administracidon, se tiene gque la parte actora

continué asumiendo una serie de perjuicios, entre ellos, la supuesta dilacion

injustificada de la misma, por lo que debe sefialarse que fue precisamente a partir de

su culminacién qgue se concreté el presunto dafio invocado como objeto de la

presunta falla en el servicio, en tanto en ese instante nacio el interés para acudir ante

la jurisdiccion por los dafios causados.

Notese que tales argumentos distan de la jurisprudencia en cita y que ha destacado la
relacion existente entre el computo del término de caducidad, la naturaleza del dafio y el
momento mismo en que se configura, sefialando que no todos los dafios se constatan de la
misma forma en relacioén con el tiempo, y que, hay alguno cuya ocurrencia se verifica n un

preciso momento, mientras que hay otros que se prolongan en el tiempo.

El Consejo de Estado ha diferenciado entre el dafio inmediato y el dafio continuado o de

tracto sucesivo, entendiéndose por el primero, aquél que resulta susceptible de

16 Registro SAMAI de 30/06/2022 (Primera Instancia). indice 00041 — Carpeta Zip
“1_CAMBIOPARAPUBLICACIONDETODOSLOSDOCUMENTOS_EXPEDIENTE_76001333301820170021” - Pdf.
05CuadernoPrincipal — Paginas 18 a 20.
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identificarse en un preciso momento de tiempo y que si bien produce perjuicios que se
pueden proyectar hacia el futuro, existe inicamente en el momento en que se producen,
ocurrencia del hecho a partir del cual empieza a correr el término de caducidad, y si los
efectos del mismo se extiendan después de su consolidacion, esta circunstancia no puede
evitar que el término comience a correr, pues de ser asi, en los casos de existir un perjuicio

permanente, nunca operaria la caducidad.

Para el caso concreto, se repite, no es viable aceptar los argumentos de la parte actora y
del Juez de primera instancia, consistentes en que se conocid de la causa y magnitud del
dafo, solo hasta el momento en que el DAGMA notifica el informe de resultados finales,
conclusiones y recomendaciones sobre las causas de los descensos de niveles estéticos
del Aljibe VC-886 y se ordena la apertura de investigacion y pliego de cargos contra la
Sociedad Jero S.A.S. (encargada de la construccion de la Obra Hotel La Sagrada Familia),
pues estos informes técnicos obedecen a un proceso administrativo que si bien esta
relacionado con el dafio causado, porque inicia a partir del momento en que la parte actora

pone en conocimiento el dafio, no es la causa determinante del mismo.

Es dable precisar que, quien se ve afectado por un dafio de tal magnitud, esta llamado a
impulsar las acciones administrativas a que haya lugar, lo cual significa que el éxito o fracaso
de las mismas, no impide que al tiempo pueda tramitarse ante el juez competente las
acciones judiciales a fin de obtener la indemnizacion de los perjuicios derivados del dafio
causado, con independencia del resultado del proceso administrativo; quiere decir lo
anterior, que hipotéticamente podia el DAGMA no haber sancionado a la accionada
Sociedad Jero S.A.S., porgue esta hubiese atendido los requerimientos que mitigaran el
dafio causado en la ejecucion de la obra (causa de la sancidn impuestal?), pero haberse
acreditado que es la responsable del dafio causado a la parte actora (en caso de haber
interpuesto el medio de control previsto en la norma), pues son situaciones que difieren entre

Si.

Por lo tanto, para esta Sala de Decision, la contabilizacion del término de caducidad inicia a
partir del dia 19 de diciembre de 2014, y para la fecha en que se presenté la solicitud de
conciliacion extrajudicial ante la Procuraduria 57 Judicial | para asuntos Administrativos (11
de julio de 2017), que podria haber interrumpido dicho término, ya habia operado el
fendmeno de caducidad de la accion, por tanto, la demanda fue presentada de forma
manifiestamente extemporanea, razon por la cual la sentencia apelada sera revocada; en

su lugar, se declarara de oficio la excepcion de caducidad del medio de control incoado.

17 EI DAGMA a través de Resolucion #4133-010.21.064 de 14 de febrero de 2017 califica el proceso sancionatorio
ambiental adelantado en contra de Jero S.A.S., declarando responsable a su representante legal y dicha sociedad,
por no acatar directrices, érdenes y recomendaciones impartidas, con el fin de mitigar el dafio producido
por_la excavacidn realizada en inmediaciones del aljibe VC-886, imponiendo sancién pecuniaria. (Registro
SAMAI de 30/06/2022 (Primera Instancia). indice 00041 - Carpeta Zip
“1_CAMBIOPARAPUBLICACIONDETODOSLOSDOCUMENTOS_EXPEDIENTE_76001333301820170021” - Pdf.
08CuadernoPrincipal — Paginas 13 a 32).
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Valga precisar, que si bien el A-Quo mediante providencia del 31 de mayo de 2022, declar6
no probada la excepcion de caducidad del medio de control, lo que en principio haria inviable
pronunciarse nuevamente en esta sentencia, ello es factible por dos razones: la primera,
porque en aquella oportunidad se estudio el caso a solicitud de la parte demandada, quien la
invoco en la contestacion de la demanda, mientras ahora se estudia y declara de oficio; y la
segunda, quizas la mas importante, porque en esta oportunidad la Sala estudio6 la caducidad
con base en un marco jurisprudencial que no fue abordado por el juez de primera instancia, a
partir del cual se clarifico la distincion entre la causacién del dafio y su permanencia en el
tiempo, existiendo pues un fundamento juridico nuevo que es pertinente declarar como

excepcién de oficio al tenor del articulo 187 del CPACA.

5. Costas procesales

La Sala venia aplicando el criterio objetivo consagrado en el articulo 188 de la Ley 1437 de
2011, segun el cual en toda sentencia el juez procederd a su reconocimiento cuando
encuentre demostrado en el proceso que estas se causaron, sin que en esa valoracion fuera

relevante analizar si las partes actuaron de manera temeraria, mal intencionada o de mala fe.

No obstante, dicho criterio fue variado con la adicién introducida por el articulo 47 de la Ley
2080 de 2021, en el que se indica que la condena en costas es viable, siempre y cuando se

acredite que la parte vencida obr6 con manifiesta carencia de fundamento legals.

Teniendo en cuenta el cambio introducido por el legislador en la materia, la Sala Segunda de
Decisién aclara que adoptara una nueva postura, en la que en las sentencias proferidas a la
luz de la nueva normativa se deberd analizar la conducta realizada por las partes en el
proceso, entre ellas, si se presentd o no carencia de fundamentacion juridica conforme a lo

sefalado en el inciso 2°, del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011.

En el presente caso, aplicando el criterio anunciado, se observa que en los fundamentos del
recurso de apelacién y de su oposicidn no se presenta una carencia de fundamentaciéon que
dé lugar a la condena en costas en segunda instancia. Contrario a ello, en sus escritos, ambas
partes manifestaron argumentos razonables en defensa juridica de sus intereses y, en

consecuencia, no se impondréa condena en costas en esta instancia.
En razén y mérito de lo expuesto, la Sala Segunda Jurisdiccional de Decision del Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

18 Asi lo ha interpretado entre otras sentencias la Seccién Segunda del Consejo de Estado en sentencia del 8 de
febrero de 2024, expediente radicado No. 52001233300020180046100 (4256-2021). C.P. Jorge lvan Duque
Gutiérrez.
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PRIMERO.- REVOCASE la sentencia N° 047 del 10 de agosto de 2023, por medio de la cual
el Juzgado Dieciocho Administrativo Oral del Circuito Judicial de Cali, accedié parcialmente a

las suplicas de la demanda. En su lugar,

SEGUNDO.- DECLARASE de oficio probada la excepcion de caducidad del medio de control

incoado.

TERCERO.- Sin condena en costas procesales en segunda instancia.

Copiese, notifiqguese vy, en firme esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de

origen, previas las anotaciones de rigor en los sistemas digitales dispuestos para el efecto.

Providencia discutida y aprobada en sesion de hoy. Acta No. 043

Los Magistrados,

-Firmado electrénicamente por SAMAI- -Firmado electrénicamente por SAMAI-

FERNANDO AUGUSTO GARCIA MUNOZ RONALD OTTO CEDENO BLUME

-Firmado electrénicamente por SAMAI-
JHON ERICK CHAVES BRAVO
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