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ACTA DE COMITÉ DE CONCILIACIÓN No. 036

Fecha: 

15 de septiembre  de 2011

Hora: 
 

8:00 A.M. 

ASISTENTES:
Doctor JOSE J. DOMINGUEZ GIRALDO  




Jefe Oficina Privada   

            
Presidente Comité de Conciliación  
            
Doctor   RAFAEL LOPEZ HOYOS  

                        
Secretario de Servicios Administrativos 




Doctora LUZ ADRIANA GOMEZ OCAMPO




Secretaria Jurídica 


                      
  Doctora MARIA VICTORIA GIRALDO LONDOÑO


                        Secretaria de Hacienda


                        Doctora JUAN MANUEL VALENCIA ARIAS


                        Secretario de Infraestructura



                        Doctora YUDI FRANCES RAMIREZ GIRALDO

                        Secretaria Técnica Comité de Conciliación
 Doctora OLGA LUCIA ZULUAGA ALZATE


                        Asesora Oficina  Control Interno 

ORDEN DEL DIA

1- Verificación del Quórum

2- Temas a tratar:
a- Se estudia la procedencia sobre iniciar o no Acción de Repetición al proferirse sentencia condenatoria en contra del Departamento del Quindío dentro del proceso que relaciono a continuación: 
Radicación: 245/2003

Proceso: DE REPARACION DIRECTA

Demandantes: Ligia López Cardona Y José Arley Lozano 

Demandando: Departamento del Quindío  

b- Se estudia la procedencia sobre iniciar o no Acción de Repetición al proferirse sentencia condenatoria en contra del Departamento del Quindío dentro del proceso que relaciono a continuación: 

Radicación: 461/2003
Proceso: DE REPARACION DIRECTA

Demandantes: JOSE MANUEL SOSSA NIETO
Demandando: Departamento del Quindío  y Otros  

c- SOLICITUD DE CONCILIACIÓN CONVOCANTE: Plutarco Valencia Mosquera; Jhancer Jhenerson, Yaneth, Johan y Luis Miguel Valencia Roa; Andrés Felipe Fuentes Valencia, Laura Sofía Valencia Córdoba; Dilia Ibarguen Marmolejo ó Dilia Cuero Ibarguna, Jacob Roa Cuero, Laura Meliza Roa Bermúdez; William Roa Marmolejo; Ronal, Franklin, Yensi Paola, María Zulia, Víctor Ibán Roa Murillo, Omaira Roa Marmolejo, Claudia Patricia, Daniel Liecer, Diego Eliécer Sánchez Roa, Franki Roa Cuero.  CONVOCADO: Departamento del Quindío;. Instituto Seccional de Salud del Quindío; E.S.E. Hospital Departamental Universitario del Quindío San Juan de Dios y E.S.E. Redsalud – Armenia.

d- Se fija fecha para audiencia del Articulo 66 de la Ley 1395 de 2010, en PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, RADICACIÓN No. 2010-410, DEMANDANTE: MUNICIPIO DE CALARCA, DEMANDADO: DEPARTAMENTO DEL QUINDIO. 

e- Se fija fecha para audiencia del Articulo 66 de la Ley 1395 de 2010, en PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, RADICACIÓN No. 2010-442, DEMANDANTE: MUNICIPIO DE CALARCA, DEMANDADO: DEPARTAMENTO DEL QUINDIO. 
f- Se fija fecha para audiencia del Articulo 66 de la Ley 1395 de 2010,  en PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, RADICACIÓN No. 2010-498, DEMANDANTE: MUNICIPIO DE CALARCA, DEMANDADO: DEPARTAMENTO DEL QUINDIO. 
3- Proposiciones y varios.
DESARROLLO DEL ORDEN DEL DÍA
1- Se verifica que existe Quórum para deliberar y decidir; preside la reunión el Doctor JOSE J. DOMINGUEZ Jefe Oficina  Privada  y Presidente del Comité de Conciliación.  

2- Temas a tratar:
a- Se estudia la procedencia sobre iniciar o no Acción de Repetición al proferirse sentencia condenatoria en contra del Departamento del Quindío dentro del proceso que relaciono a continuación: 

Radicación: 245/2003

Proceso: DE REPARACION DIRECTA

Demandantes: Ligia López Cardona Y José Arley Lozano 

Demandando: Departamento del Quindío  

ANTECEDENTES:
El día 31 de agosto de 2001, el señor JOSE ARLEY LOZANO CARDONA, horas de la mañana se encontraba ejecutando sus labores de oficial de la construcción en desarrollo del Contrato de Obra 157 de 200, celebrado entre el departamento del Quindío y el Ingeniero Ivan Alexander Gallego Rubio, obras ejecutadas en le Parque tecnológico Agroalimentario del Plátano y la Yuca  del departamento del Quindío IDEMA, entre la nueve y diez de la mañana hacia los preparativos para vaciar una columna y se prestaba a introducir una varilla por entre el castillo o estructura a construir, la varilla era de seis (6) metros de largo aproximadamente por media pulgada de espesor y era necesaria para chuzar la mescla para la misma, al momento de introducir la varilla la misma le cogió ventaja y cayó sobre tres cuerdas que en ese momento pasaban y hoy en día pasan por el techo de la construcción  las tres cuerdas son un derivado directo de las cuerdas de alto voltaje instaladas en la vía Armenia – La Tebaida, pero que están situadas sobre la margen izquierda de dicha dirección, las cuerdas pasan por la construcción que dio lugar al accidente, el contacto de la varilla con las cuerdas de alta tensión   le trasmitió una fuerte descarga eléctrica que le entro por las manos y salió por los pies, según el dictamen médico posterior y que lo lanzo al piso desde una altura superior a los 3 metros, las graves heridas le generaron al señor JOSE ARLEY LOZANO CARDONA  secuelas genéricas: (Perdida de la visión del ojo derecho, desfiguración facial por perdida de once piezas dentales, perdida de sensibilidad del sistema nervioso de ambas manos quemaduras en ambas piernas que generaron perdida de la locomoción y pérdida de audición del oído derecho, las lesiones descritas produjeron una disminución de la capacidad laboral en porcentaje superior al 50% lo cual condujo a que se le otorgara una pensión de invalidez por parte de la ARP. 

EL DEPARTAMENTO DEL QUINDÍO, centro su defensa: 1- Propone la Excepción de Falta de Legitimación en la Causa por Pasiva,  en razón a que, el accidente ocurrido fue a consecuencia de una electrocutación en una obra ejecutada por un contratista de la administración, en la Bodegas del IDEMA bien que pertenecía al departamento, contratista a quien se le encomienda una  labor por su cuenta y riesgo y se paga por dicha labor un precio. 2- También se manifiesta en la defensa que el ingeniero    IVAN ALEXANDER GALLEGO RUBIO  fue quien contrato al señor JOSE ARLEY LOZANO CARDONA  sin tener vinculo alguno  este último con la Administración Departamental, así mismo se Llama en Garantía al Proceso al ingeniero mencionado para que responda frente al caso en cuestión quien nunca compareció al juicio. También se Llama en Garantía a la Compañía de seguros del Estado S.A. para que respondiera frente a los hechos   según las pólizas constituidas por el Ingeniero Contratista. La defensa se fundamenta básicamente en que la Administración  Departamental contrata un servicio o una labor y quien debe responder frente a los acontecimientos que se presenten en la ejecución del servicio contratado es la persona que se contrata para el mismo.
EN FALLO DE PRIMERA INSTANCIA EL 24 DE NOVIEMBRE DE 2008,  el Juzgado Primero Administrativo del Circuito del Quindío, manifestó:  “Es obvio que si hubieran existido señales de prevención  o si se hubieran cortado la energía, se hubiera evitado la producción de las lesiones de José Arley Lozano Cardona, pues este no se hubiera puesto a laborar en la zona de influencia  de las redes de anergia eléctrica con una varilla de metal de 6 metros a sabiendas que las mismas se encontraban en pleno funcionamiento y era altamente probable el contacto fatal, el Despacho considera que la falta de señales de advertencia y las redes eléctricas en pleno funcionamiento, son las causas eficientes del daño, por tanto las labores que realizo el obrero con una varilla de metal de 6 metros son solo un comportamiento fortuito en la producción del daño, pero no su real causa, así las cosas se declaro responsable al Departamento del Quindío por el daño antijurídico ocasionado a los señores José Arley Lozano Cardona y Diego Alberto López Cardona”.

EN FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA DEL TRIBUNAL ADMNISTRATIVO DEL QUINDIO DE FECHA 28 DE FEBRERO DE 2011 SE DICE: Se trata de responsabilidad extracontractual de la Administración cuyo fundamento constitucional es el artículo 90 de la Carta Política, que se genera en la Acción, Omisión, Operación Administrativa  de la Administración, en tal sentido puede tratarse de pluralidad de sujetos que se encuentran habilitados legalmente para reclamar la reparación de dicho daño, en el presente caso los demandantes, en calidad de afectado, compañera permanente e hijo.
PROBLEMA JURIDICO: ¿Es administrativamente y extracontractualmente responsable el Departamento del Quindío y/o la Empresa de Energía Eléctrica del Quindío -EDEQ- S.A. E.S.P. de los daños ocasionados a los demandantes, con ocasión del accidente del señor JOSÉ ARLEY LOZANO CARDONA (obrero del Contratista) y su lesiones físicas y morales, por la presunta omisión en la vigilancia y seguridad de la obra pública denominada como “ADECUACION DE LAS OFICINAS DEL PARQUE TECNOLOGICO AGROALIMENTARIO DE LA CADENA PRODUCTIVA DEL PLATANO Y LA YUCA EN EL DEPARTAMENTO DEL QUINDIO”, suscrita por el Gerente de Infraestructura del Departamento del Quindío mediante contrato de Obra No. 157 de 2000 con el ingeniero IVAN ALEXANDER GALLEGO RUBIO (contratista), cuando el referido obrero del contratista efectuaba las maniobras de adecuación de la obra contratada y alcanzo con una varilla, unas cuerdas de alta tensión que pasaban muy cerca del lugar, sufriendo una electrocutación que dejo graves daños en su integridad?.

SUB- PROBLEMAS: ¿Las cláusulas de indemnidad o irresponsabilidad extracontractual pactadas por el Departamento del Quindío (ESTADO), con su contratista Ingeniero Iván Alexander Gallego (colaborador de la administración) para la construcción de una obra pública, son oponibles frente a los daños antijurídicos ocasionados a terceros o al propio personal del contratista?. 
¿Es dable condenar a la entidad aseguradora (LLAMADA EN GARANTIA), al pago del perjuicio denominado “DAÑO A LA VIDA DE RELACIÓN” si resulta probado en el sub examine  en contra del Departamento  del Quindío, en virtud de las estipulaciones y exclusiones de la póliza contentiva del contrato de seguros que fue suscrita a favor del Departamento del Quindío?.

RESPUESTA AL PROBLEMA JURIDICO:  El Tribunal confirmará parcialmente la providencia recurrida, toda vez que dentro del plenario se encuentra debidamente probado que el accidente que sufrió el señor JOSE ARLEY LOZANO CARDONA, aconteció por una falla en el servicio de la Administración Departamental, la cual fue determinante para la producción del daño antijurídico a los demandantes.

La jurisprudencia Nacional ha sido reiterada en el sentido de advertir que las cláusulas de indemnidad pactadas en los contratos estatales, son inoponibles frente a los daños antijurídicos producidos por los contratistas del Estado, a terceros o a su propio personal, puesto que, en aplicación del principio  ubi emolumentum ibi onus ese debet y el régimen de contratación estatal (Ley 80/93 y normas concordantes), cuando actúa un contratista del estado, está actuando la misma Administración. Dicha premisa constituye una ficción de orden legal, de la cual se infiere que, cuando un contratista del Estado produce daños antijurídicos la responsabilidad de la Administración es directa, a pesar de que el deño se haya producido por la acción u omisión de una persona vinculada a la Administración (contratista).

De otra parte,  el Tribunal, encuentra que efectivamente se cumplen los presupuestos para deprecar responsabilidad extracontractual y patrimonial al ente demandando –DEPARTAMENTO DEL QUINDÍO-, esto es, en el sub lite, se  evidencio que la entidad estatal a través de su contratista permitió que su obrero se expusiera a un riesgo más allá del normalmente tolerable, y sin tomar las medidas  de prevención y seguridad pertinentes y adecuadas para la realización de la obra pública para el que había sido contratado; dichos comportamientos fueron determinantes para la producción del daño.

En efecto el daño antijurídico producido al afectado se hubiera podido evitar si se hubieran tomado las medidas del caso, y de acuerdo con el ordenamiento jurídico, la entidad demandada estaba en la obligación legal y contractual de tomarlas. Las maniobras del obrero afectado con la descarga eléctrica, estaban amparadas dentro de la norma de cuidado y protección. Se confirmaran las condenas.

Finalmente, la Sala, revocará la decisión frente a la aseguradora por cuanto, se evidencia la existencia de una póliza de seguros, que precisamente excluye el pago de condenas extracontractuales por daños morales, concepto dentro del cual se encontraba ubicado el perjuicio denominado “daño a la vida de relación”, en los términos en que fue pactado el mentado seguro. Ello pese a que, ya  la jurisprudencia ha deslindado estos dos tipos de perjuicios.

HECHOS PROBADOS: Conforme  la prueba obrante en el plenario, la providencia recurrida y los recursos de alzada, se puede determinar cómo hechos debidamente probados dentro del proceso, los siguientes: 1. El Departamento del Quindío es el propietario de las redes eléctricas que pasan por el lugar donde ocurrió el accidente del señor JOSE ARLEY LOZANO CARDONA, Esta conclusión se extrae de prueba testimonial del señor JOSE DANILO HURTADO LOPEZ, OSCAR LOPEZ ESPINOSA,  JOSE ARLEY LOZANO CARDONA, JOSE LUIS RODRIGUEZ LIZCANO, recolectada en primera instancia y del dictamen pericial, rendido en el proceso. Teniendo en cuenta también, las disposiciones del artículo 135 de la Ley 142 de 1994 y la Resolución No. 070 de 1998-CREG- 2- EL DEPARTAMENTO DEL QUINDIO contrato con el ingeniero IVAN ALEXANDER GALLEGO  (Contrato de Obra No. 157 de 2000), la  “ADECUACIÓN DE LAS OFICINAS DEL PARQUE TECNOLOGICO AGROALIMENTARIO DE LA CADENA PRODUCTIVA DEL PLATANO Y LA YUCA EN EL DEPARTAMENTO DEL QUINDÍO”. La ejecución de la obra pública se efectúa en la vía que de Armenia conduce al Municipio de La Tebaida. 3- El señor JOSE ARLEY LOZANO CARDONA, operario u obrero de la mentada obra contratada, el día 31 agosto de 2001 realizó maniobras para construir una columna de una estructura de las referidas oficinas; cuando con una varilla de acero alcanzó unas redes eléctricas que pasaban por la obra sufrió una electrocutación. 4-  No existieron medidas de precaución en la referida obra pública, que advirtieran el peligro o el riesgo de trabajar  cerca a redes eléctricas de alta tensión. Tal conclusión, la corroboró los testimonios de los señores: JOSE LUIS RODRIGUEZ LIZCANO, OSCAR LOPEZ ESPINOSA. 5- Según el contrato de obra pública No. 157 de 2000, cláusula No. 7, literal g, era una obligación del contratista del Estado, ya referido, claramente la de: “…deberá colocar diversos avisos y señales de seguridad en los frente de trabajo a fin de evitar accidentes que causen daños a las personas y cosas. 6- La causa del daño en la integridad física del señor JOSE ARLEY LOZANO CARDONA  fue una electrocutación, esto, según el dictamen  de Medicina Legal rendido por el INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA LEGAL.

A esta Corporación le corresponde dilucidar en el sub judice, si al DEPARTAMENTO DEL QUINDÍO por medio de su contratista, le es imputable lo deprecado en la demanda y si es responsable administrativa y extracontractualmente de los perjuicios ocasionados a los demandantes por la omisión en  la toma de medidas de precaución y seguridad en una obra pública  y/o si se expuso imprudentemente al propio personal a un riesgo anormal, cuando un obrero del contratista trabajaba en la obra contratada (adecuación de oficinas), y al manipular una varilla de acero alcanzó una red eléctrica de alta tensión que pasaba por la construcción, padeciendo en su humanidad una electrocutación.

Conforme a los hechos de la demanda   y la prueba obrante en el plenario, se colige que el daño sufrido por los demandantes, se constituye por las lesiones físicas del señor JOSE ARLEY LOZANO CARDONA, acontecimiento que se encuentra debidamente probado en el plenario y no es objeto de discusión EN LOS RECURSOS DE ALZADA.

Se imputo y se comprobó en primera instancia como hechos dañinos o fallas del servicio: la falta de prevención o ausencia de medidas de precaución en la obra pública necesarias para evitar el daño a su propio personal, esto es, la falta de medidas necesarias, pertinentes y adecuadas para minimizar el riesgo al que se expuso al afectado al ejecutar la obra pública. Probatoriamente se evidencio (según la prueba testimonial) que los trabajadores u obreros contratados para la construcción de las oficinas mencionadas, desconocían la presencia de los cables de alta tensión que pasaban por la obra pública, y nunca existieron avisos o señales que previnieran tal riesgo. Igualmente,  no se  previno o solicito a la EDEQ  por parte del contratista de la administración, un corte de energía en el desarrollo de la obra pública, para evitar peligros o riesgos como generalmente se efectúa en este tipo de construcciones. De tal suerte que el dueño de la obra expuso imprudentemente a su personal a un riesgo que no era el normal y para el cual no había sido contratado los obreros,  pues, no debe perderse de vista que los obreros únicamente realizaban una construcción de oficinas, y en ese ámbito de exposición negligente al peligro o riesgo, se produjo el fatídico accidente: la electrocutación del señor JOSE ARLEY LOZANO CARDONA. El Tribunal colige una omisión en el servicio por parte de la Administración Departamental representada en su contratista, tal y como se detectó en la providencia de primera instancia. En efecto, la Administración es responsable de los daños antijurídicos que produzcan por acciones u omisiones de sus agentes. Observa la Sala que la Administración no ejerció una actividad preventiva por medio de su contratista, con el propósito de prevenir o evitar que el obrero se expusiera a tal riesgo, lo cual fue determinante para la causación del fatídico accidente Dado que, si se hubiera actuado de manera diligente y preventiva, virtualmente el daño no se hubiera producido, o no sería imputable adecuadamente a la Administración Departamental. 
Resulta procedente la imputación jurídica que se depreca al Departamento del Quindío, en razón a que como beneficiario y dueño de la obra que ejecutaba su contratista, esto es, la adecuación de oficinas. La Administración  Departamental se obligó constitucional y legalmente a la responsabilidad de daños que pudieran ocasionar su contratista a terceros o a su propio personal, puesto que cuando este actúa lo hace como si fuera él mismo. Ello sin perjuicio de las acciones de responsabilidad contractual y/o repetición en contra de su contratista y/o aseguradora.

LO expuesto, de igual forma, tiene fundamento en la Jurisprudencia Contenciosa Administrativa referente a la responsabilidad de la Administración por la actuación de sus contratistas, y los efectos jurídicos de las cláusulas de indemnidad pactadas en los contratos estatales a favor de la Administración. Al respecto,  se ha decantado lo siguiente: “Cuando la administración contrata la ejecución de una obra pública es como si la ejecutara directamente. Es ella la dueña de la obra; su pago afecta siempre el patrimonio estatal y su realización obedece siempre a razones de servicio y de interés general. El hecho que no la ejecute con personal vinculado a su servicio obedece, la más de las veces, a insuficiencia o incapacidad técnica de su propio personal o a falta de equipo adecuado. Por tal razón la administración, sin que por eso pierda la actividad el carácter de público, debe acudir a la colaboración de los particulares para el cumplimiento de ciertos cometidos de servicio. La colaboración en el caso de obra pública no vuelve privada esa actividad, como no le quita el carácter de público al trabajo así ejecutado. Esa colaboración por participación cuando es voluntaria, caso del contratante de la administración cuya actividad tienda a la prestación o ejecución de un servicio público, hace a este particular participe ocasional de la función pública no en calidad de agente o funcionario sino como órgano más de la gestión estatal.  El contratista de una obra pública no se vuelve agente de la administración ni funcionario suyo; es ella mismo la que actúa. Hay aquí una ficción de orden legal. Ni siquiera puede hablarse que la entidad contratante responda en forma indirecta por el hecho del contratista. No, la responsabilidad es simplemente directa, así como lo es la responsabilidad estatal por el hecho de un funcionario o empleado público, en principio, el Estado es el responsable de las consecuencias dañosas de ese comportamiento. Responsabilidad que en todo los casos es directa, no indirecta, a pesar de que el perjuicio se hay producido por la actuación de una persona vinculada a la administración, la que no es propiamente un mandatario o representante del Estado, sino órgano suyo, integrante en esta calidad de la estructura misma del ente estatal. Por tal motivo la conducta o actuación de dicha persona es la conducta o actuación del Estado mismo. De allí que sostenga la doctrina que sería un contrasentido hablar de responsabilidad indirecta, pues los servidores públicos no son terceros respecto del Estado, sino partes del mismo, ejecutores de la actividad estatal, la que no se concibe sino  a través de las acciones u omisiones de las personas vinculadas a su servicio. Es frecuente observa que en los contratos de obra pública se pacte que el contratista será el responsable de los daños a terceros; pero esto no quiere decir que la administración no responda frente a éstos.
 En primer término, debe observarse que la cláusula así concebida (la vigésima cuarta o de indemnidad) no puede interpretarse como exonerante de responsabilidad para la Empresa. Si así lo fuera sería absolutamente nula. La cláusula vale entre las partes, pero no es oponible a terceros. Cualquier convención que suprima la responsabilidad extracontractual (la de los contratos frente a los terceros lo es) es por consiguiente ilícita en todos los campo, o sea por actos personales o ajenos, por obra de las cosas o de los animales.

Aunque la cláusula esté pactada  contractualmente, la responsabilidad frente a terceros sigue siendo extracontractual: es una responsabilidad de esta índole reglamentada por un contrato y descartada para una de las partes por una cláusula de no responsabilidad. La cláusula sí convenida obliga a las partes. Pero ella es “res inter alios acta” frente a los terceros. La validez de la cláusula entre las partes es la que permitirá a la entidad pública, en el evento de que la condena se estime procedente.

Siendo la Responsabilidad Extracontractual y Patrimonial del Estado de origen constitucional y de orden legal, a la Administración sin lugar a dudas se le puede imputar jurídicamente los daños ocasionados por su contratista, pues éstos actúan como colaboradores de la Administración, y por ficción legal se asemejan a ella misma; y cuando se producen daños antijurídicos en la ejecución de obras públicas, las cláusulas de exoneración o limitación de la responsabilidad estipuladas en los contratos estatales entre dichas partes (contratista y Estado), son inoponibles frente a terceros  o su propio personal. En el sub lite, no se le puede trasladar al afectado, propio personal del contratista y a los demandantes, en relación con la declaratoria de responsabilidad extracontractual que invocan,  la carga a los efectos jurídicos de una estipulación contractual de la cual no fueron parte. En consecuencia, como el Departamento del Quindío es el ente territorial que funge en el presente proceso como demandando y no su contratista como pudo ser factible, en caso de probarse una falla del servicio de su contratista y la acreditación de perjuicios, el ente territorial deberá responder por los perjuicios ocasionados a los demandantes, en tanto el daño por cuya reparación se reclama le es imputable jurídicamente. Todo lo anterior, sin perjuicio de los reclamos y/o de repetición que pueda iniciar el ente demandado en contra de su contratista. Al haberse comprobado una omisión del servicio por parte de la Administración Departamental representada en su contratista, ésta deberá  responder por los daños antijurídicos producidos a los demandantes sin perjuicio de la indemnización forfait, pues, el deber u obligación que le era exigible y previsible se habría interrumpido, con su acción, el proceso causal impidiendo la producción de la lesión, o de haberse producido a pesar del cumplimiento de la obligación por parte de la Administración, no le hubiera sido imputable porque la culpa se trasladaría a quien no acata las medidas preventivas. Por lo tanto, los demandantes no están en el  deber jurídico de soportar los daños producidos.

 CONCEPTO SOBRE LA ACCIÓN DE REPETICIÓN

Es necesario, antes de plantear un concepto para el caso en particular objeto de estudio se  revisar de manera sucinta el objeto y requisitos para que proceda la acción de repetición, así como las consecuencias que se derivan de su no aplicación.

QUE ES?
La acción de repetición es una acción civil por su naturaleza retributiva de contenido económico y de obligatorio cumplimiento cuando el daño causado, razón de la condena contra el Estado, haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de su agente. Esta acción como su nombre lo indica, permite a la entidad pública condenada en un proceso de responsabilidad por sus actos, hechos o contratos, repetir contra un servidor o ex – servidor suyo, cuando considere que este, en razón de su conducta dolosa o gravemente culposa en ejercicio de sus funciones, haya podido ser la causa de la responsabilidad que se le imputó a aquella.
Se debe entender entonces, que de conformidad con el Artículo 2º, parágrafo 1º de la Ley 678 de 2001, que reglamenta la acción de repetición lo siguiente: “Para efectos de repetición, el contratista, el interventor, el consultor y el asesor se consideran particulares que cumplen funciones públicas en todo lo concerniente a la celebración, ejecución y liquidación de los contratos que celebren con las entidades estatales, por lo tanto estarán sujetos a lo contemplado en esta ley.” De lo que se da por sentado que, los Contratistas son responsables ya que ellos son agentes que están cumpliendo con fines propios del Estado, a su vez, como principio legal “la responsabilidad no se delega”.

CARACTERISTICAS

Ahora bien, se debe indicar que dicha acción tiene las siguientes características:

· Es una Acción Constitucional, como quiera que fue consagrada expresamente en la Constitución Política (inciso segundo, Artículo 90)
· Es de carácter legal, pues su desarrollo se encuentra consagrado expresamente en la ley.
· Es Obligatoria. Cuando se observe que el servidor público actuó con dolo o culpa grave, la entidad deberá repetir.
Inicialmente es el Comité de Conciliación quien debe determinar la posibilidad de impetrar la acción de repetición basados en la existencia de la culpa grave o dolosa determinadas en el Artículo 5 y 6 de la Ley 678 de 2001. De no hacerlos se incurrirá en falta disciplinaria, de no existir dicho comité, recaerá sobre el Representante Legal de la entidad.

Si bien, se trato de regular las circunstancias en que existe dolo o culpa grave con los artículos en mención, el Consejo de Estado, no ha sido uniforme para tratar de encajar situaciones que son subjetivas y propias del servidor público, agente o contratista. Es así como en ocasiones se ha remitido al Artículo 63 del Código Civil y otras al Artículo 6 y 91 de la Constitución.

Es el caso de la Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera del Consejo de Estado que en fallo del 10 de Noviembre de 2005 en proceso con número de radicación 19.376 (R-9796) encontró procedente la acción de repetición contra un funcionario que manejaba un vehículo oficial en estado de embriaguez y califico dicha falta como culpa grave al amparo del Artículo 63 del Código Civil, ya que dicha conducta no cabía dentro de los preceptos dados por los Artículos 5 y 6 propias de la Ley 678 de 2001.

Siendo la jurisdicción administrativa la competente para decidir definitivamente sobre esta clase de acción (artículo 7° Ley 678 de 2001), el análisis de la actividad desplegada por el funcionario ha de limitarse a los principios y reglas que informan el derecho público, y, sólo por excepción, en la medida en que aquella no sea suficiente para estructurar la conducta del agente, ha de remitirse a las prescripciones pertinentes del Código Civil

CADUCIDAD

Existe la caducidad de la acción de repetición, la cual es de dos (2) años contados a partir del día siguiente de haberse efectuados el pago total de la indemnización por parte de la entidad, o de la última cuota. (Ver Art. 11 Ibídem).

Son dos los requisitos esenciales para que proceda la acción de repetición:

· Debe existir daño en contra de la entidad por el pago de una sentencia condenatoria de carácter indemnizatoria o de una conciliación debidamente aprobada.

· Fallo condenatorio contra la entidad pública responsable. La acción de repetición es, entonces, la consecuencia o prolongación de las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho, reparación directa o controversias contractuales, según el caso. En otras palabras, es condición de procedibilidad la declaratoria judicial de responsabilidad patrimonial del Estado.

Ahora bien, la acción de repetición procede cuando el juez ha determinado dentro del fallo condenatorio y ha manifestado la responsabilidad del Estado frente a dicha acción (Art. 22 Ibídem).

CONCEPTO JURÍDICO
Teniendo en cuenta lo analizado anteriormente es procedente la acción de repetición contra el contratista INGENIERO IVÁN ALEXANDER GALLEGO RUBIO ya que dentro del proceso y el fallo del Tribunal quedo demostrado el daño causado al Señor JOSÉ ARLEY LOZANO CARDONA, y por cuenta de ello se encontró responsable a la Gobernación del Quindío y se le exigió el pago de una indemnización con cargo al tesoro departamental por la conducta omisiva de parte del contratista que no previo el daño a causar y expuso al obrero a un riesgo más allá del tolerable.

Por existir dicha conducta antijurídica, tipificada así por el Tribunal Administrativo del Quindío dada la omisión y la falta de previsión del Ingeniero quien en ese momento tenía sobre él la responsabilidad de la obra para la cual fue contratado y que de ello se desprendiera un pago con cargos a las arcas del Estado, en este caso la entidad Territorial denominada Departamento del Quindío, se cumplen con los requisitos propios de la acción,  ya que, la Administración efectuó el pago de la condena a los demandantes.

Es claro, que la sentencia de segunda instancia indico el Tribunal: “En consecuencia, como el Departamento del Quindío es el ente territorial que funge en el presente proceso como demandado y no su contratista como pudo ser factible, en caso de probarse una falla del servicio de su contratista y la acreditación de perjuicios, el ente territorial deberá responder por los perjuicios ocasionados a los demandantes, en tanto el daño por cuya reparación se reclama le es imputable jurídicamente. Todo lo anterior, sin perjuicio de los reclamos contractuales y/o de repetición que pueda iniciar el ente demandado en contra de su contratista.” Por lo tanto, tal como lo indica el Artículo 22 de la Ley 678 de 2001 el juez se manifestó sobre la procedencia de la acción de repetición en contra del contratista, la condena ascendió a la suma de $144.612.000,oo. Y se pago a los señores JOSE ARLEY LOZANO CARDONA la suma de $56.559.400,oo LIGIA LOPEZ CARDONA la suma de $56.559.400,oo, DIEGO ALBERTO LOZANO LOPEZ la suma de $25.708.800, el día 31 de marzo de 2011. 
Por lo expuesto considera el Comité de Conciliación de la Gobernación del Quindío, que es procedente el inicio de la Acción de Repetición en contra del Ingeniero IVÁN ALEXANDER GALLEGO RUBIO identificado con la cedula de ciudadanía No. 89.000.902 y Tarjeta Profesional de Ingeniero No. 63202-82758QND.    
b- Se estudia la procedencia sobre iniciar o no Acción de Repetición al proferirse sentencia condenatoria en contra del Departamento del Quindío dentro del proceso que relaciono a continuación: 

Radicación: 461/2003

Proceso: DE REPARACION DIRECTA

Demandantes: JOSE MANUEL SOSSA NIETO

Demandando: Departamento del Quindío  y Otros  

El día 3 de  diciembre de 2001, a eso de las 6:30 A.M  se desplazaban  por el sitio denominado “La Y” carretera que conduce al Corregimiento de Barcelona, Municipio de Calarcá Quindío, los vehículos con placas SOA 080 camión y NOJ 960 campero, los cuales eran conducidos  por los señores CARLOS ARTURO COY GONZALEZ y LEONEL LOAIZA CASTAÑO respectivamente, los mencionados vehículos se estrellaron de frente, lo cual produjo la muerte de los (5) cinco pasajeros del campero y le causaron así mismo lesiones al demandante, las muertes se dieron como consecuencia del pésimo estado en que se encontraba la vía por la  que transitaban y por falta de señalización que previniera a los que por allí transitaban manifiesta el demandante.
EL JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUI TO DE ARMENIA QUINDÍO,   en fallo del 27 de agosto de 2009, profirió Sentencia de Primera Instancia en la cual se dijo:

…“El caso que nos  ocupa, se funda en el imputado actuar negligente del ente demandado, al omitir el mantenimiento adecuado de la vía o la falta de señalización de las vías públicas, los que son comportamientos que implican abstenciones ilegales o incumplimientos de los funciones…, nos encontramos en presencia de un falla de servicio, entendida esta como el funcionamiento anormal de los servicios a  cargo del Estado, para nuestro caso, el servicio de mantenimiento y señalización de vías. En el caso bajo examen, se imputa a título de omisión el mal mantenimiento y señalización de las vías por parte del Departamento del Quindío, y por tanto el riesgo generado para quienes transitan por la vía en donde ocurrieron los hechos bajo estudio. A la luz de las pruebas legalmente recaudadas, se tiene por hechos demostrados que efectivamente la vía por donde se desplazaba el señor JOSE MANUEL SOSSA NIETO (vía principal Barcelona La Y frente a las fincas Santorini y Zacurayima) se encontraba en mal estado, presentando huecos de gran tamaño, que impedían un tránsito adecuado y seguro por ella. Lo anterior, se puede desprender de: Las fotos aportadas en la demanda, se observa informe del accidente No. 98-08930 del 3 de diciembre de 200, el cual contiene el croquis del accidente “136 transitar zigzagueando”. El anterior documento es  plenamente válido, dado que hace parte del expediente por homicidio adelantado por la Fiscalía, allegado al presente proceso en copia auténtica. En el cuaderno de pruebas se encuentra registro fotográfico realizado por la fiscalía, en donde se observa  claramente la vía donde ocurrieron los hechos, y se ven  múltiples huecos en ella. Del análisis individual y conjunto de las mencionadas pruebas, es un hecho demostrado la falla del servicio de mantenimiento y señalización de la vía principal Barcelona La Y frente a las fincas Santorini y Zakurayima, la cual como ya se indico, estaba a cargo del Departamento del Quindío, por lo que claramente la mencionada omisión constituye una falla del servicio, dado que no se cumplió con los fines del Estado y los principios de la función administrativas. Es un hecho demostrado que el señor JOSE MANUEL SOSSA NIETO, salió lesionado por el accidente en la vía ocurrido el día 3 de diciembre de 2001, tal y como se desprende del conjunto de pruebas que reposan en el expediente y sin desconocer los fallos ya proferidos por esta misma circunstancia,                                                                                                                                                                        tanto por el Tribunal Administrativo del Quindío como por el Juzgado Tercero Administrativo de Armenia.  El daño se encuentra demostrado con relación a los demandantes. Es necesario tener en cuenta que de conformidad a lo expuesto en el libelo que dio lugar al presente proceso, el comportamiento dañino que se considera se presento en el caso concreto es el siguiente: Una omisión por parte de la administración departamental en cuanto debió ejecutar actividades tendientes al adecuado y oportuno mantenimiento y señalización de la vía pública donde ocurrieron los hechos  (vía principal Barcelona La Y frente a las fincas Santorini y Zakurayima). Se tiene entonces que se trata de una atribución jurídica y no meramente física a una entidad pública, del comportamiento dañino que finalmente ocasiono el daño. Para el caso que nos ocupa, el comportamiento dañino que se le atribuye al Departamento del Quindío, lo que se traduce en un comportamiento activo de la administración que produjo un daño. De acuerdo al análisis de la falla, existe en cabeza del Departamento del Quindío un deber de mantenimiento y señalización de la vía donde ocurrió el accidente, a fin de brindar a los usuarios de esta, la seguridad, información y confianza, para quienes ejercen en las vías una actividad de por si peligrosa como es la conducción de vehículos. Tal como lo afirman, los elementos probatorios analizados, el Daño claramente tuvo su causa eficiente en el hecho de que el Departamento del Quindío no señalizó o arreglo la vía en su oportunidad adecuada. Si bien, el daño puede atribuirse desde el punto de vista fáctico al hecho de que el conductor del vehículo donde se produjo el accidente, la atribución de la causalidad jurídica, claramente se encuentra en cabeza del Departamento, dado que con su actuar diligente y cumplidor de sus deberes, hubiera evitado el accidente ocurrido, al brindar a los administrados una vía en condiciones adecuadas para la conducción de vehículos, por lo anterior, es claro que la causa jurídica eficiente del accidente en donde se lesiono el señor JOSE MANUEL SOSSA NIETO, fue la falta de mantenimiento y señalización de la vía por donde transitaba.
En fallo de Segunda Instancia de fecha 24 de febrero de 2011 el Tribunal Administrativo del Quindío, manifestó lo siguiente.

 MATERIAL PROBATORIO: Existencia de por lo menos 8 huecos en la vía en que ocurrió el accidente, de dimensiones que oscilan entre los 0.40 mts a 1.20 mts de ancho y 0.60 a 2.40 mts de largo, con profundidades entre 3 a 5 cms, según croquis del accidente, levantado por el C.T.I. Quedo demostrado, mediante la investigación llevada a cabo por la Fiscalía Seccional de Calarcá Quindío y de los testimonios de los señores  José Adrian Sossa Morales, José Manuel Sossa Morales, Luz Nelly Londoño Giraldo  y del mismo José Manuel Sossa Nieto, tanto el accidente de tránsito ocurrido el pasado 3 de diciembre de 2001, como el mal estado de la vía y que dicho accidente fue la causa directa de las lesiones   sufridas por el demandante.

De las pruebas recaudadas en el plenario, se tiene demostrado la existencia de por lo menos ocho huecos en la vía el día de la ocurrencia del accidente, vía que como quedó claro correspondía su administración al Departamento del Quindío. El croquis elaborado por agentes de tránsito especializados en el tema, representa la existencia de huecos de considerable tamaño en el sitio donde ocurrió el accidente, de manera particular sobre el carril que debía utilizar el conductor del campero en el que viajaba, como pasajero, el lesionado señor JOSE MANUEL SOSSA NIETO. No queda ninguna duda entonces que para el 3 de diciembre de 2001, en la vía que de Barcelona conduce al Municipio de Calarcá en el punto denominado “LA Y” existían varios huecos de importantes dimensiones, ubicados en ambos sectores de la doble vía, que originaron el desplazamiento de un costado de la vía tanto del campero de placas NOJ  960 como del camión de placas SOA 080. Esa situación refleja una conducta omisiva por parte del DEPARTAMENTO DEL QUINDIO, ente administrador y encargado de la conservación y mantenimiento de la carretera donde ocurrió el accidente. 

La Sala pasa a determinar, si existió una conducta imprudente por parte del conductor del campero atrás referido, conducta imprudente de tal entidad o calidad que permita declarar un hecho exclusivo de su parte, capaz de excluir la responsabilidad  del ente territorial condenado o, si dicha imprudencia concurrió con la omisión del departamento del Quindío, y por ende daría lugar a establecer una solidaridad en el pago de los perjuicios causados. Alega el Departamento del Quindío, que el conductor del campero de placas NOJ 960 no fue lo suficiente diligente para disminuir la velocidad a la cual transitaba, no obstante conocer los huecos existentes en la vía por transitar a diario, igualmente, le imputa responsabilidad por haber invadido el carril contrario, al tratar de esquivar los huecos de la carretera y no haberse percatado de la presencia de un camión con el que finalmente colisionó. 
Revisado el plenario encuentra la Sala que efectivamente la vía en que ocurrieron los hechos se encontraban en mal estado, y que, además, y que además el conductor del campero accidentado, conocía la vía, pues en razón a su labor, transitaba a diario portal sector. Así  las cosas, la Sala colige que el conductor del Campero al intentar esquivar uno de los huecos de la carretera, lo hizo en forma premeditada, y no en virtud a la aparición súbita del bache, lo que sin duda, fue una conducta imprudente, pues es claro que conociendo las características de la vía, debió tomar medidas de  seguridad suficientes para evitar la ocurrencia de un accidente, y no, actuar como lo hizo, al invadir el carril contrario en momentos en que venía transitando otro automotor, con el que a la postre colisionó. Así las cosas,  considerando la Sala que el daño alegado por la parte actora provino de un lado por la omisión del ente demandado, y de  otra parte, por la imprudente acción del conductor del campero, vehículo donde viajaba el hoy demandante en el mismo lugar del accidente, habrá de imponerse una condena solidaria en los términos del artículo 2.344 del C.C. sin que haya lugar a reducción del cuantum indemnizatorio, pues como lo explica el Consejo de Estado, ello sólo es posible cuando quien concurre con la causación del daño es la propia víctima y no un tercero como en el caso de autos.

Es claro para la Sala que el daño antijurídico sufrido por la parte actora no sólo devino a causa de la omisión del ente demandado  (mal estado de la vía que tenía a su cargo), sino que a él contribuyo principalmente la imprudencia (invadir carril contrario sin tomar medidas de seguridad suficientes) por parte del conductor del campero en que se transportaba el señor Sossa Nieto por cuyas lesiones personales hoy se reclama; sin embargo en virtud de la solidaridad, que permite al demandante accionar en contra de cualquiera de los solidariamente responsables, habrá de imponerse la condena al demandado ente territorial Departamento del Quindío, quien resulto condenado en sentencia de primera instancia,  sin que haya sido vinculado el tercero que coadyuvó a la causación  del daño demandado  (en el caso en estudio a sus sucesores, toda vez que dicho tercero conductor del campero falleció en el sitio del accidente). Finalmente,  y  sólo para efectos de la subrogación en el pago que deberá realizar el departamento condenado, como quiera que, se repite, su culpa  no fue exclusiva, sino que a ella contribuyó la imprudencia del conductor del campero en que se transportaba el lesionado José Manuel Sossa Nieto, la Sala  estima que la responsabilidad del ente territorial equivale a un treinta por ciento (30%), mientras que, la magnitud de la imprudencia del conductor del campero, debe tasarse en un setenta por ciento (70%), montos que deberán ser tenidos en cuenta al momento de la subrogación en la acción de la parte demandante al realizar el pago total el Departamento del Quindío, en su calidad de deudor solidario, y en los términos del art. 1579 del Código Civil.

En consecuencia, no obstante lo anotado, la condena da imponerse deberá ser pagada en su totalidad por el demandado Departamento del Quindío, único de los accionados que, en criterio de la Sala, está llamado a ser condenado en este proceso por virtud de la responsabilidad solidaria que se predica del mismo; lo que no excluye, como quedo explicado, que una vez realizado el respectivo pago, pueda aquel pretender subrogarse frente al co-causante del daño (tercero conductor del campero) en la obligación (70%) que correspondería atender a éste si hubiera sido demandado, pues su responsabilidad se detecto en el presente proceso.

El Departamento fue condenado al pago de $24.102.000,oo.
Consideraciones del Comité de Conciliación de la Gobernación del Quindío:

Que el Departamento del Quindío en cumplimiento de la normatividad y  el Ministerio de Transporte, el Instituto Nacional de Vías, la Financiera de Desarrollo Territorial suscribieron Convenio Interadministrativo 0171 de 2 de agosto de 1994, en el cual se transfirieron al Departamento del Quindío varios tramos de carreteras  entre los cuales se encuentra la denominada vía la Española – Barragán, el Convenio 0171  contempla en el numeral 4 de la cláusula 4 como obligación del Departamento: “administrar, mejorar, rehabilitar y mantener las vías que reciba en cumplimiento del presente convenio, según sea el caso, de acuerdo con lo establecido en el artículo 16 de la ley 105 de 1993”. 

El Artículo 90 de la Carta Política de Colombia establece que en el evento de ser condenado el Estado a la reparación patrimonial de un daño antijurídico que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo aquel deberá repetir contra este.

La Ley  678 de agosto 3 de 2001 reglamento la determinación de la responsabilidad patrimonial de los Agentes del Estado a través del ejercicio de la Acción de Repetición o del Llamamiento en Garantía con fines de Repetición.

Es deber de los respectivos funcionarios de las entidades públicas ejercitar la Acción de Repetición siempre que se verifiquen los presupuestos que la Constitución y la Ley establecen para el efecto, en consecuencia no siempre que el Estado haya sido condenado tiene que instaurarse la Acción de Repetición, sino únicamente cuando el daño causado por el Estado haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de sus agentes, el incumplimiento de este deber constituye falta disciplinaria.

Así las cosas la persona jurídica de Derecho Público que sufrió detrimento patrimonial con motivo del pago de la condena está legitimada para ejercer la Acción de Repetición.

El Consejo de Estado ha reiterado que le incumbe a la administración probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico  que persigue y en consecuencia al ejercer la Acción de Repetición tiene la carga de acreditar oportunamente y debidamente: 
1-Que surgió para el Estado la obligación de reparar un daño antijurídico, bien sea por condena, por conciliación o por otra forma de terminación de un conflicto; 
2-Que el Estado pago totalmente dicha obligación, lo que le causo un detrimento patrimonial; 
3-La magnitud del detrimento patrimonial que se reclama del demandado y su fundamento; 
4-Que el demandado a quien debe identificar de manera precisa es o fue agente del Estado, acreditando la calidad o cargo que tuvo; 
5-Que el demandado actuó con dolo o con culpa grave;
6-Y que el daño antijurídico referido fue consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa del demandado.

La Ley 678 de 2001 contempla:

“Artículo 5°. Dolo. La conducta es dolosa cuando el agente del Estado quiere la realización de

un hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado.

Se presume que existe dolo del agente público por las siguientes causas:

1. Obrar con desviación de poder.

2. Haber expedido el acto administrativo con vicios en su motivación por inexistencia del supuesto de hecho de la decisión adoptada o de la norma que le sirve de fundamento.

3. Haber expedido el acto administrativo con falsa motivación por desviación de la realidad u ocultamiento de los hechos que sirven de sustento a la decisión de la administración.

4. Haber sido penal o disciplinariamente responsable a título de dolo por los mismos daños que sirvieron de fundamento para la responsabilidad patrimonial del Estado.

5. Haber expedido la resolución, el auto o sentencia manifiestamente contrario a derecho en un proceso judicial”.

“Artículo 6°. Culpa grave. La conducta del agente del Estado es gravemente culposa cuando el daño es consecuencia de una infracción directa a la Constitución o a la ley o de una inexcusable omisión o extralimitación en el ejercicio de las funciones.

Se presume que la conducta es gravemente culposa por las siguientes causas:

1. Violación manifiesta e inexcusable de las normas de derecho.

2. Carencia o abuso de competencia para proferir de decisión anulada, determinada por error inexcusable.

3. Omisión de las formas sustanciales o de la esencia para la validez de los actos administrativos determinada por error inexcusable.

4. Violar manifiesta e inexcusablemente el debido proceso en lo referente a detenciones arbitrarias y dilación en los términos procesales con detención física o corporal”. 
Así las cosas en el caso sub examine deben de analizarse los siguientes aspectos:

En primer lugar la Sentencia de Segunda Instancia proferida por el Honorable Tribunal Administrativo del Quindío el día 24 de febrero de 2011, en la cual se le atribuye tanto responsabilidad al conductor del vehículo NOJ 960 señor LEONEL LOAIZA CASTAÑO y al Departamento del Quindío, siendo  claro para la Sala que el daño antijurídico sufrido por la parte actora no sólo devino a causa de la omisión del ente demandado (mal estado de la vía que tenía a su cargo) sino que, a él contribuyó principalmente  la imprudencia (invadir carril contrario sin tomar medidas de seguridad suficientes) por parte del conductor del vehículo campero en  que se transportaba el señor  José Manuel Sossa Nieto   por cuyas lesiones se reclama; sin embargo, en virtud de la solidaridad, que permite al demandante accionar en contra de cualquiera de los solidariamente responsables, habrá de imponerse la condena al demandado Ente Territorial Departamento del Quindío, quien resulto condenado en sentencia de primera instancia, sin que haya sido vinculado el tercero que coadyuvo a la causación del daño demandado (por cuanto que el señor Castañeda Gómez también pereció en el accidente tantas veces mencionado).

En segundo lugar analicemos el  Dolo. Desde la época romana el dolo ha sido asimilado a la mentira, y entendido como las maquinaciones encaminadas a engañar o estafar a otro. El dolo en el derecho civil, según la definición que trae el Diccionario Jurídico de Raymond Guillen y  Jean Vicent, “es la maniobra fraudulenta que tiene por objeto engañar a una de las partes en un acto jurídico, a fin de lograr el consentimiento de ella.”  

Para los tratadistas, el dolo  es la culpa intencional e implica astucia o engaño para sorprender el consentimiento de la víctima. La intención de engañar debe estar acompañada de maniobras mediante las cuales se logre el engaño y por esto la ley habla de “intención positiva” de inferir injusticia.  

El artículo 63 del Código Civil, define el dolo como la intención positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otra, lo define como otro de los vicios del consentimiento, cuando se presenta como una conducta ilícita por parte de alguno de los contratantes con el propósito de inducir a la otra parte del negocio jurídico a error. Los vicios de que puede adolecer el consentimiento, son error, fuerza y dolo. (Artículo 1508). Esta  figura ha sido ampliamente discutida porque para algún sector de la doctrina, el dolo no es propiamente un vicio del consentimiento, pues es un error provocado mediante el dolo el que viene a alterar el consentimiento del contratante. Sin embargo de lo que se trata en cualquiera de los casos es de sancionar a su autor, por considerarse un  acto antisocial y desleal, buscando  al mismo tiempo proteger a la víctima y sus bienes. 

 

La regla general es que el dolo no se presume y, por lo tanto, debe probarse en desarrollo al principio de la buena fe que consagra el artículo 769 del mismo Código cuando expresa: 

“La buena fe se presume, excepto en los casos en que la ley establece la presunción contraria” 

“En todos los otros, la mala fe deberá probarse” 

En consecuencia de lo anterior, quien alegue el dolo  tiene la carga de la prueba, sin embargo en algunos casos de manera excepcional, la ley presume el dolo como lo prevé la norma civil bajo estudio. 

Dice el artículo 1516 del Código Civil: 

“El dolo no se presume salvo en los casos previstos en la ley. En los demás debe probarse.” 

Se infiere de lo anterior y de lo esgrimido en el Proceso de Reparación Directa que los servidores de la Administración Departamental desde 1994 fecha del Convenio de transferencia de las carreteras de la Nación al Departamento del Quindío hasta el 3 de diciembre de 2001 fecha del accidente, no actuaron con dolo ya que la conducta es dolosa cuando el agente del Estado quiere la realización de un hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado, no encuadrándose el actuar de la Administración a través de sus funcionarios o exfuncionarios en las presunciones del Articulo 5 de la Ley 678 de 2001.

En tercer lugar analicemos la  Culpa Grave remitiéndonos nuevamente a la legislación civil, se afirma que la culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios, tipología de culpa que en materia civil equivale al dolo (artículo 63).

La Ley 678 de 2001 por su  parte, estableció que “La conducta del agente del Estado es gravemente culposa cuando el daño es consecuencia de una infracción directa a la Constitución o a la ley o de una inexcusable omisión o extralimitación en el ejercicio de las funciones”  es decir que hay culpa grave cuando un agente incurre en una conducta que causa un daño que hubiera podido evitarse con la diligencia y cuidado que correspondía a quien debía ejercer sus funciones ajustándose a la ley.

Así las cosas las carreteras se transfieren por parte de la Nación con el compromiso de girar los recursos necesarios para el mantenimiento de las vías, recurso que fueron escasos y los cuales no alcanzaban para tramos largos de mantenimiento, así mismo aunque no hay acta de recibo de la carretera en la cual ocurrieron los fatídicos hechos según información de la Secretaria de Infraestructura esta no se recibe en muy buenas condiciones, aunado con esto el terremoto del año 1999 ocasiono graves perjuicios a la misma, ya que, por ahí transitaban diariamente las volquetas que recogían el material de Rió para  la Reconstrucción del Departamento, colocando dicha vía en pésimas condiciones para transitar. Es importante tener en cuenta que la infraestructura del Departamento del Quindío esto es entre otras  la  vial, se vio gravemente afectada por dicho fenómeno, es decir la vía en cuestión no era la única que presentaba tal situación dado que el Departamento se encontraba en un proceso de reconstrucción.  

Ante tal situación y teniendo en cuenta que:  (i) Que tal como se ha dicho la vía se entrega al Departamento con el compromiso de que la Nación girara recursos para su reparación y mantenimiento lo cual no sucedió de manera oportuna. (ii) El deterioro en que se encontraba la vía obedeció no  a una negligencia de la administración sino producto del fenómeno natural ocurrido en 1999 y de la eminente necesidad de que por allí transitaran los vehículos con grandes volúmenes de material y de peso, puesto que era necesario para el proceso de reconstrucción.

Lo anterior  muestra que quienes eran funcionarios para ese momento lejos de tipificarse una conducta omisiva o negligente en su actuar  se encontraban ante la imposibilidad de dar atención inmediata a las situaciones presentadas en la vía en la que suceden los fatídicos hechos, en razón a que, no se contaba con los recursos suficientes para la ejecución de las obras de reparación, tal hecho se comprueba además que quien efectivamente rehabilita y repara la vía en cuestión es INVIAS.

Adicionalmente es importante resaltar que esa no era la única infraestructura que requería de recuperación, puesto que como se indico anteriormente era todo el Departamento del Quindío el que requería  de un proceso de reconstrucción y con los pocos recursos que se tenían se debía priorizar  con el fin de atender los diferentes frentes.

Cosa diferente hubiese sido que si para la época el Departamento del Quindío contaba con los recursos suficientes para atender tal situación y a pesar de ello no se hubiere ejecutado las obras correspondientes en consecuencia se tendría un hecho que tipificaría o generaría una culpa grave.

Por todo lo expuesto el Comité de Conciliación de la Gobernación del Quindío considera que no es procedente el inicio de la Acción de Repetición dentro del asunto en estudio.

c- SOLICITUD DE CONCILIACIÓN CONVOCANTE: Plutarco Valencia Mosquera; Jhancer Jhenerson, Yaneth, Johan y Luis Miguel Valencia Roa; Andrés Felipe Fuentes Valencia, Laura Sofía Valencia Córdoba; Dilia Ibarguen Marmolejo ó Dilia Cuero Ibarguna, Jacob Roa Cuero, Laura Meliza Roa Bermúdez; William Roa Marmolejo; Ronal, Franklin, Yensi Paola, María Zulia, Víctor Ibán Roa Murillo, Omaira Roa Marmolejo, Claudia Patricia, Daniel Liecer, Diego Eliécer Sánchez Roa, Franki Roa Cuero.  
CONVOCADO: Departamento del Quindío;. Instituto Seccional de Salud del Quindío; E.S.E. Hospital Departamental Universitario del Quindío San Juan de Dios y E.S.E. Redsalud – Armenia.
HECHOS: 

· El día 16 de mayo de 2010,  la señora MARIA LEONILA ROA CUERO, a sus cuarenta y tres (43) años de edad, sufrió caída de más de 5 metros de altura, desde el techo de su vivienda, por lo que fue llevada a Urgencias de la Empresa Social del Estado REDSALUD – ARMENIA – Unidad intermedia del sur –Atención de urgencias, ingresada en camilla a las 11:33 a.m., según su Historia Clínica; pero el mismo día fue dada de alta.

· El 18 de mayo de 2010, la paciente reconsulta en dos oportunidades al HOSPITAL DEPARTAMENTAL UNIVERSITARIO DEL QUINDÍO SAN JUAN DE DIOS; según su Historia Clínica, capítulo de análisis, refería que posterior a la caída sufre dolor pélvico y en región dorsal con compromiso de columna dorsolumbar, limitación para movilizar extremidad inferior izquierda, también intenso dolor a nivel del pubis, limitación para apoyar, justificación clínica trauma contuso y sospecha de fractura, dando manejo sintomático sin mejoría, con analgesia.

· El 19 de mayo de 2010, por su continuado y grave estado de salud, nuevamente  la señora ROA CUERO ingresa en camilla a la E.S.E. REDSALUD ARMENIA – Hospital del Sur- Atención de urgencias a las 21:56 horas con salida el 20 posterior a las 00:15 horas, le suministran medicamento como ranitidina, metroclopramide, metil bromuro de hioscina.

· El 25 de mayo de 2010, por su intenso dolor la paciente, sin mejoría, es reingresada por su compañero permanente a la E.S.E. REDSALUD ARMENIA – Hospital del Sur- Atención de Urgencias a las 20:56 horas, remitida al Hospital San Juan de Dios por trauma, donde se le realiza radiografía y ordena manejo ambulatorio; según su historia clínica al examen físico refiere mucho dolor, con limitación funcional de miembro inferior izquierdo y cadera izquierda, diagnóstico de contusión en cadera interrogado, trauma de diastasis pelvis interrogado, con tratamientos de diclofenaco y tramadol.

· El 26 de mayo de 2010, a las 6:1 a.m., la paciente, es remitida en camilla de la E.S.E. REDSALUD ARMENIA- Hospital del Sur- Atención de urgencias (la entidad registra 13:53), debido al continuado y extremo dolor  literal C. RESUMEN DE ATENCIÓN, dolor cadera izquierda. Persiste sistomática, refiere dolor “traqueo” cadera izquierda, tratamiento realizado tramadol, dipirona, diclofenaco y que es reingresada por urgencias a las 08:43:20; sorpresivamente, sin tratamiento que le permita su rehabilitación y pese a su delicado estado es devuelta una vez más a su casa (aunque figura hora de salida las 08:00).

· El 6 de junio de 2010, la paciente en cita, antes de las 12:00 m, horas es llevada nuevamente a la E.S.E. REDSALUD  ARMENIA- Atención de urgencias (la entidad registra 13:53), debido al continuado y extremo dolor que se irradia además de la cadera, pierna izquierda y región púbica, también hacia el pecho, por lo que ésta y su compañero permanente angustiados piden ser atendidos pero una vez más, no son escuchados, hecho que atribuyen a su raza negra, condición económica y estrato social (nivel cero del sisben); sin embargo, casi dos horas después es atendida, su acompañante retirado pese a sus ruegos que no la dejaran sin él, inmediatamente iniciada su atención, la médica sale de la sala gritando en repetidas veces (hubo que doparla), desesperada da vueltas en el mismo sitio y ordena remitirla a la E.S.E. HOSPITAL DEPARTAMENTAL UNIVERSITARIO DEL QUINDÍO SAN JUAN DE DIOS; es llevada en ambulancia, aún no se permite a su acompañante estar cerca, la profesional en medicina exige a gritos al conductor manejar a 120, pero cuando es ingresada a la entidad, el médico que la recibió informa al señor Plutarco Valencia que lo siente que tardaron en llevarla y que falleció.

· Los centros hospitalarios accionados, sometieron al paseo de la muerte a la señora María Leonila Roa Cuero, que siempre refirió intenso dolor a nivel pélvico irradiado a región lumbar y miembro inferior, limitándose a medicar sin analizar y tratar su causa; estos dos aspectos, por sí solos, señalan que no sucedió algo sobrenatural, o irresistible o imprevisible que pudiera considerarse fuerza mayor o caso fortuito, o culpa exclusiva de la víctima, sino que, al contrario, hubo imprudencia y negligencia de las entidades estatales, según los demandantes hubo discriminación, porque desde su caída hasta el fallecimiento transcurrieron 21 días sin recibir tratamiento médico efectivo, sin practicarse oportunamente los exámenes requeridos para un diagnóstico preciso que permitieran determinar cuál sería el procedimiento a seguir; en consecuencia, el daño, resulta relacionado con la falla, ya que el retardo de las entidades tratantes le restó las oportunidades de sobrevivir a la paciente.

· Igualmente, le asiste responsabilidad a la Gobernación del Quindío y al Instituto Seccional como establecimiento descentralizado de orden Departamental, al cual de acuerdo a la Constitución Política, la Ley 10 de 1990, Ley 60 de 1993, Ley 100 de 1993, Ley 715 de 2001, Ley 1122 de 2007, los decretos, resoluciones y normas técnicas y las ordenanzas departamentales, por cuanto a éstos  les compete dirigir el Sistema General de Seguridad Social en Salud en el Departamento del Quindío, integrando y tutelando las acciones de todos los entes públicos y privados que presten servicios de salud y aquellos sectores que desarrollan acciones que involucren factores de riesgo para la salud, al igual que coordinar acciones con otros organismos del estado, como las empresas sociales del estado, para el acceso de la población en todos los niveles de atención en salud, lo que no hizo para el caso de la fallecida.

PRETENSIONES:

· Que las entidades públicas Departamento del Quindío, Instituto Seccional de Salud del Quindío, Empresa Social del Estado Hospital Departamental Universitario del Quindío San Juan de Dios y Empresa Social del Estado Redsalud – Armenia representadas por su Gerente, Director o quien haga sus veces al momento de la notificación, son administrativamente responsables de los perjuicios causados a los demandantes, por falla o falta del servicio o de la administración que condujo a la muerte de la señora MARÍA LEONILA ROA CUERO.

· Los convocantes estiman el total de los perjuicios causados en la cuantía de doscientos setenta y ocho millones cuatrocientos sesenta mil quinientos seis pesos ($ 278.460.506,00) m/cte. 

Una vez se analiza por los miembros del Comité el asunto en cuestión, se puede establecer que el Departamento del Quindío no está Legitimado por Pasiva para ser llamado en esta causa, toda vez, que las entidades que atendieron la paciente, son entes que cuentan con suficiente capacidad para comparecer en juicio y que si en un momento dado se logra demostrar su responsabilidad en dicho fallecimiento, es a ellas única y exclusivamente quienes deben reparar el daño causado.

d-Se fija fecha para audiencia del Articulo 66 de la Ley 1395 de 2010, para el día 31 de agosto de 2011, en PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, RADICACIÓN No. 2010-410, DEMANDANTE: MUNICIPIO DE CALARCA, DEMANDADO: DEPARTAMENTO DEL QUINDIO. 

e-Se fija fecha para audiencia del Articulo 66 de la Ley 1395 de 2010, para el día 31 de agosto de 2011, en PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, RADICACIÓN No. 2010-442, DEMANDANTE: MUNICIPIO DE CALARCA, DEMANDADO: DEPARTAMENTO DEL QUINDIO. 

f-Se fija fecha para audiencia del Articulo 66 de la Ley 1395 de 2010, para el día 31 de agosto de 2011, en PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, RADICACIÓN No. 2010-498, DEMANDANTE: MUNICIPIO DE CALARCA, DEMANDADO: DEPARTAMENTO DEL QUINDIO. 

Estos tres últimos asuntos serán tratados en próximo Comité con el fin de determinar si se puede llegar algún acuerdo conciliatorio.
3- Proposiciones y varios.
Se agota el orden  del día y se firma,

JOSE J. DOMINGUEZ GIRALDO 
Jefe Oficina Privada  

Presidente del Comité de Conciliación



YUDI FRANCES RAMÍREZ GIRALDO

Secretaria Técnica Comité de Conciliación 

Reviso: Dra. Luz Adriana Gómez Ocampo 
Elaboro: Dra. Yudi Francés Ramírez Giraldo

