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Expediente 20 964
Actor: Raúl Ernesto Montilla Combariza y otros

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA – SUBSECCIÓN “B”
Consejero Ponente (E): Danilo Rojas Betancourth
Bogotá D. C., veintinueve (29) de octubre de dos mil doce (2012)

Expediente: 20964
Radicación: 15001-23-31-000-1994-04165-01 (20964)
Actor: Raúl Ernesto Montilla Combariza y otros 
Demandado: Nación-Ministerio de Transporte-Invías y otros 
Naturaleza: Acción de reparación directa 
Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 31 de enero de 2001, proferida por el Tribunal Administrativo de Descongestión-Sede Bogotá-Sección Tercera, por medio de la cual se negaron las pretensiones de la demanda.
SÍNTESIS DEL CASO
El 29 de junio de 1992, a las 2:30 p.m., en la avenida norte de la ciudad de Tunja, se presentó una colisión entre los vehículos particulares de placas JP 1783 y CHH 490, en momentos en que el primero efectuaba una maniobra de adelantamiento, a efectos de lo cual, invadió el carril izquierdo por donde transitaba el segundo, en sentido contrario. Como consecuencia del choque, los ocupantes del automotor CHH 490 resultaron lesionados y dos de ellos fallecieron.
ANTECEDENTES

I. Lo que se demanda
1. En el presente proceso se estudian dos demandas acumuladas así:

1.1. Por un lado, mediante escrito presentado el 28 de junio de 1994 ante el Tribunal Administrativo de Boyacá (f. 3-29, c. ppl. proceso 14165), los señores Juan Carlos, Manuel Ricardo, Raúl Ernesto y Martha Elena Montilla Combariza, presentaron demanda de reparación directa en contra de la Nación-Ministerio de Transporte-Instituto Nacional de Vías, municipio de Tunja, municipio de Tuta, hospital San Rafael de Tunja y la señora Blanca Elvira Ortiz de Riaño, con el fin de que se hagan las siguientes declaraciones y condenas:
A. Que la NACIÓN (Ministerio de Transporte), el INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS, el municipio de TUNJA, el municipio de TUTA,  el HOSPITAL SAN RAFAEL de Tunja y la señora BLANCA ELVIRA ORTIZ DE RIAÑO, son solidariamente responsables de los perjuicios sufridos por JUAN CARLOS, MANUEL RICARDO, RAÚL ERNESTO Y MARTHA ELENA MONTILLA COMBARIZA, como consecuencia de los hechos ocurridos el día 29 de junio de 1992 en el municipio de Tunja, en los cuales perdieron la vida el señor CARLOS ANTONIO MONTILLA SEGURA y el menor CHRISTIAN CAMILO MONTILLA MIRANDA y sufrieron heridas los menores ANDREA ALEJANDRA y DIEGO DANIEL MONTILLA MIRANDA, dentro de las circunstancias narradas en esta demanda.

B. Que se condene a la NACIÓN (Ministerio de Transporte), al INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS, al municipio de TUNJA, al municipio de TUTA,  al HOSPITAL SAN RAFAEL de Tunja y a la señora BLANCA ELVIRA ORTIZ DE RIAÑO, a pagar solidariamente a cada uno de los demandantes o a su apoderado, el valor equivalente en pesos a dos mil quinientos gramos oro (2.500 gms), al precio que tengan a la fecha de ejecutoria del fallo que le ponga fin al proceso, según lo certifique el Banco de la República, por concepto de perjuicios morales (…).

C. Que se condene a la demandada al pago de los gastos y costas procesales, incluidas las agencias en derecho (…).
1.2. Por otra parte, mediante escrito también presentado el 28 de junio de 1994 ante el Tribunal Administrativo de Boyacá (f. 5-41 c. ppl. proceso 14164), la señora Cecilia Helena Miranda Rueda, en nombre propio y en representación de sus hijos menores de edad Diego Daniel y Andrea Alejandra Montilla Miranda, así como la señora Cecilia Helena Rueda de Miranda, formularon demanda de reparación directa en contra de la Nación-Ministerio de Transporte-Instituto Nacional de Vías, municipio de Tunja, municipio de Tuta, Hospital San Rafael de Tunja y la señora Blanca Elvira Ortiz de Riaño, con el fin de que se hagan las siguientes declaraciones y condenas:
A. Que la NACIÓN (Ministerio de Transporte), el INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS, el municipio de TUNJA, el municipio de TUTA,  el HOSPITAL SAN RAFAEL de Tunja y la señora BLANCA ELVIRA ORTIZ DE RIAÑO, son solidariamente responsables de los daños y perjuicios sufridos por la señora CECILIA HELENA MIRANDA RUEDA, por sus hijos menores DIEGO DANIEL y ANDREA ALEJANDRA MONTILLA MIRANDA, y por la señora CECILIA HELENA RUEDA DE MIRANDA, como consecuencia de los hechos ocurridos el día 29 de junio de 1992 en el municipio de Tunja, en los cuales perdieron la vida el señor CARLOS ANTONIO MONTILLA SEGURA y el menor CHRISTIAN CAMILO MONTILLA MIRANDA y en el que resultaron lesionados los demandantes, dentro de las circunstancias narradas en esta demanda.

B. Que se condene a la NACIÓN (Ministerio de Transporte), al INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS, al municipio de TUNJA, al municipio de TUTA,  al HOSPITAL SAN RAFAEL de Tunja y a la señora BLANCA ELVIRA ORTIZ DE RIAÑO, a pagar solidariamente a cada uno de los demandantes (…):

B.1. A CECILIA HELENA MIRANDA RUEDA, o a su apoderado, por concepto de perjuicios materiales,

B.1.a. Por gastos funerales de CARLOS ANTONIO MONTILLA SEGURA y de CHRISTIAN CAMILO MONTILLA MIRANDA el valor de TRES MILLONES DE PESOS ($3’000.000.oo).

B.1.b. Por gastos médicos, clínicos, quirúrgicos, farmacológicos, tratamiento de recuperación física y sicológica, traslados desde la ciudad de Tunja hasta la ciudad de Bogotá, por causa o con ocasión del accidente, el valor de VEINTE MILLONES DE PESOS ($20’000.000.oo).

B.1.c. Por los daños ocasionados al automóvil CHEVROLET SWIFT, modelo 1991, de placas CHH-490, que implicaron pérdida total del automotor de propiedad de la demandante CECILIA HELENA MIRANDA RUEDA, la suma de DIEZ MILLONES DE PESOS ($10’000.000oo).

B.1.d. Por la pérdida de la disponibilidad permanente y del servicio que prestaba el automóvil a su dueña, el equivalente a $20.000.oo diarios, desde el día 29 de junio de 1992 hasta la ejecutoria de la sentencia que le ponga fin a este proceso.

B.1.e. Por la pérdida del sostenimiento económico que el señor CARLOS ANTONIO MONTILLA SEGURA le daba a CECILIA HELENA MIRANDA RUEDA y a sus hijos ANDREA ALEJANDRA y DIEGO DANIEL MONTILLA MIRANDA, en los gastos de crianza y educación de éstos, en el equivalente a DOSCIENTOS VEINTIOCHO MILLONES DE PESOS ($228’000.000.oo).
B.2. A CECILIA HELENA RUEDA DE MIRANDA, o a su apoderado, por concepto de perjuicios materiales:

B.2.a. Por la inactividad personal, que le impidió producir como trabajadora independiente durante el tiempo de su tratamiento y por la posterior reducción de sus ingresos por disminución de rendimiento en su actividad productiva, hasta su recuperación total, la suma de OCHO MILLONES DE PESOS ($8’000.000.oo).
B.2.b. Por gastos médicos, clínicos, farmacológicos, tratamiento de recuperación física y sicológica, traslados desde la ciudad de Tunja hasta la ciudad de Santafé de Bogotá. D.C., por causa o con ocasión del accidente, el valor de DOS MILLONES DE PESOS ($2’000.000.oo).
C. Que se condene a la NACIÓN (Ministerio de Transporte), el INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS, el municipio de TUNJA, el municipio de TUTA,  el HOSPITAL SAN RAFAEL de Tunja y la señora BLANCA ELVIRA ORTIZ DE RIAÑO, a pagar solidariamente a cada uno de los demandantes o a su apoderado, las anteriores cantidades líquidas de dinero debidamente actualizadas en su poder de compra, conforme al índice de precios al consumidor, nivel de ingresos medios –o empleados- según lo certifique el DANE para el lapso de tiempo comprendido entre el 29 de junio de 1992 y el día de ejecutoria de la sentencia que le ponga fin al proceso.
D. Que se condene a la NACIÓN (Ministerio de Transporte), al INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS, al municipio de TUNJA, al municipio de TUTA, al HOSPITAL SAN RAFAEL de Tunja y a la señora BLANCA ELVIRA ORTIZ DE RIAÑO, a pagar solidariamente a cada uno de los demandantes o a su apoderado, los intereses moratorios (el doble del interés comercial), causado sobre las anteriores cantidades líquidas de dinero (…).

E. Que se condene a la NACIÓN (Ministerio de Transporte), al INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS, al municipio de TUNJA, al municipio de TUTA, al HOSPITAL SAN RAFAEL de Tunja y a la señora BLANCA ELVIRA ORTIZ DE RIAÑO, a pagar solidariamente a cada uno de los demandantes o a su apoderado, el valor equivalente en pesos a diez mil gramos de oro (10.000 gms), al precio que tengan a la fecha de ejecutoria del fallo que le ponga fin al proceso, según lo certifique el Banco de la República, por concepto de perjuicios morales (…).

F. Que se condene a la parte demandada al pago de los gastos y costas procesales, incluidas las agencias en derecho (…).
1.3. En respaldo de sus pretensiones, la parte actora adujo en las demandas acumuladas en primera instancia que: 
1.3.1. El 29 de junio de 1992, a las 2:30 p.m., en la vía que de Tunja conduce a Paipa, el vehículo particular marca chevrolet swift de placas CHH 490, de propiedad de la señora Cecilia Helena Miranda Rueda, quien además lo conducía, colisionó con un automotor marca dodge dart, de placas JP 1837, de propiedad de la señora Blanca Elvira Ortiz de Riaño, conducido por el señor Luis Antonio Riaño Ávila.
1.3.2. La causa material del choque consistió en que el conductor del taxi –quien se encontraba en estado embriaguez- invadió el carril por el que se desplazaba la señora Helena Miranda Rueda y, pese a que aquella advirtió la presencia del automotor, le resultó imposible maniobrar y esquivarlo, porque un hueco de gran extensión al lado derecho de la vía se lo impidió y porque un tercer vehículo que se encontraba estacionado sin luces de parqueo, también obstaculizó la maniobra de evasión.
1.3.3. Como consecuencia de la colisión, los ocupantes del vehículo particular resultaron gravemente heridos y fueron llevados al hospital San Rafael de Tunja, así: el menor Christian Camilo Montilla Miranda falleció antes de llegar a dicho centro asistencial; el señor Carlos Antonio Montilla Segura –padre del primero- llegó con vida al hospital San Rafael a las 3:30 p.m., fue estabilizado pero, dada la gravedad de sus lesiones y la carencia de un profesional idóneo para atenderlo, se decidió su remisión a la ciudad de Bogotá; sin embargo, sólo se dispuso su traslado a las 6:30 p.m., por lo que al llegar a la Fundación Santafé ya había fallecido; la señora Cecilia Helena Miranda Rueda –madre del primero y esposa del segundo- sufrió politraumatismo y estuvo incapacitada por 3 meses; la señora Cecilia Helena Rueda de Miranda –madre de la anterior- también sufrió politraumatismo y estuvo incapacitada 3 semanas y los menores Diego Daniel y Andrea Alejandra Montilla Miranda, sufrieron lesiones físicas y sicológicas.
1.3.4. Los gastos médicos que requirieron los lesionados fueron cubiertos por la señora Cecilia Helena Miranda Rueda; así mismo, el vehículo de placas CHH-490, de su propiedad sufrió pérdida total.
1.4. La parte actora afirmó que el daño padecido debe serle imputado a los demandados, a título de falla del servicio, así:

(…) el municipio de Tuta permitió que el embriagado conductor del vehículo Dodge, saliera de ese lugar prestando el servicio público de transporte de pasajeros, siendo de servicio particular, en un automotor que se encontraba en malas condiciones en cuanto a su sistema de seguridad. Esto mismo ocurrió respecto del vehículo que estaba estacionado en la vía, en una zona no permitida, que además no puso a funcionar las luces que indicaban que ese vehículo no estaba en marcha. Esto último sucedió en jurisdicción del municipio de Tunja, que por lo demás no instaló, ni hizo instalar las señales de tránsito aconsejables para los casos en que la vía se encuentra en reparación o ampliación, ni dispuso de los agentes de tránsito necesarios para dirigir y ordenar el flujo vehicular en ese segmento de tan importante vía. (…).

El Ministerio de Transporte y el Instituto Nacional de Vías, tienen como funciones el mantenimiento, sostenimiento, reparación, señalización y demás labores relacionadas con las vías existentes en la nación colombiana, por lo que son responsables por omisión de sus funciones en la reparación y señalización de la vía que del municipio de Paipa conduce la municipio de Tunja, (…), y que fue una causa del choque entre los vehículos (…).
El conductor del vehículo Dodge Dart, de SERVICIO PARTICULAR, contra el cual colisionó el automóvil ocupado por la familia Montilla Miranda (…), estaba transportando pasajeros desde el vecino municipio de Tuta. El vehículo de SERVICIO PARTICULAR no estaba autorizado para realizar el SERVICIO PÚBLICO de transporte de pasajeros, sin embargo las autoridades del municipio de Tuta y del municipio de Tunja se lo permitieron, violando lo establecido en la Constitución y las leyes reglamentarias.

La Nación (Ministerio de Transporte), el Instituto Nacional de Vías, el municipio de Tuta y el municipio de Tunja, están en la obligación de ejercer la vigilancia y el control de quienes realizan actividades de SERVICIO PÚBLICO, en las vías públicas procurando así la protección en la vida, honra y bienes de todos los ciudadanos (…).

Por otra parte, respecto de la responsabilidad de los particulares, en aplicación de los artículos 2341, 2347, 2356, 2358, y concordantes del Código Civil, se puede decir que el daño ocurrió en ejercicio de una actividad de SERVICIO PÚBLICO que los particulares desarrollaban con ánimo de lucro, para la cual no estaban autorizados ni el conductor del automóvil, ni la dueña del mismo. (…).
Entonces, acogiendo la teoría del riesgo, BLANCA ELVIRA ORTIZ DE RIAÑO, propietaria del vehículo que causó el daño y ocasionó los perjuicios de orden material y moral a los demandantes debe responder patrimonialmente, pues tal actividad lucrativa fue organizada por ella, para su beneficio patrimonial. (…).

[En relación con la responsabilidad del Hospital San Rafael de Tunja] (…) los diagnósticos preliminares determinaron que CARLOS ANTONIO MONTILLA SEGURA presentaba complicaciones neurológicas, y que como el hospital no contaba con el médico especialista en neurología el paciente debía ser trasladado a Bogotá, pero CARLOS MONTILLA fue remitido TRES HORAS Y QUINCE MINUTOS después de su ingreso al Hospital, tiempo determinante para haber salvado su vida.
Si el equipo médico conocía la gravedad de las lesiones sufridas por Carlos Montilla, y la imposibilidad de asistirlo en el Hospital San Rafael de Tunja, ¿por qué esperaron MAS DE TRES HORAS para remitirlo a Bogotá? Ello constituye por lo menos una ineficiencia del servicio. (…).
1.5. La demanda radicada con el n.° 14164 fue adicionada -en el acápite de pruebas- dentro del término de fijación en lista (f. 170-172 c. ppl. proceso 14164).

II. Trámite procesal
2. En los escritos de contestación de la demanda y contestación de la adición de demanda, los accionados –salvo el municipio de Tuta que se abstuvo de dar respuesta a la demanda- se manifestaron así:
2.1. La Nación-Ministerio de Transporte se opuso a las pretensiones y respecto de los hechos señaló que se atenía a lo que resultara acreditado en el expediente, aunque advirtió que el daño padecido por la parte actora se había derivado del hecho exclusivo y excluyente de un tercero, el conductor del vehículo con el que colisionó aquél en que se transportaban las víctimas. En cuanto a la falta de mantenimiento de la carretera en la que ocurrieron los hechos, precisó que no es la entidad encargada del mismo, pues sus funciones son normativas, de planificación y regulación del sector transporte, agregó que en cuanto a la afirmación de la demanda, consistente en que no se ejerció control sobre el vehículo que chocó con el de los demandantes, el que estaría prestando el servicio público de transporte de pasajeros sin estar autorizado para ello, no era materialmente posible hacer el seguimiento de cada uno de los vehículos existentes en el país y verificar cuál se estaba destinado a un fin no permitido. Así mismo, adhirió expresamente a las pruebas solicitadas por la demandante y en el proceso radicado con el n.° 14164, llamó en garantía a la compañía de seguros La Previsora S.A., con fundamento en la póliza de seguro de responsabilidad civil n.° U-0003593 (f. 76-79, c. ppl. proceso 14165 y f. 99-103, 120-122 c. ppl. proceso 14164).

2.2. El Instituto Nacional de Vías se opuso a las pretensiones de la demanda y acerca de los hechos indicó que éstos no le constaban y que debían probarse. Precisó que la causa exclusiva y excluyente del daño está constituida por el hecho de un tercero, esto es, el conductor del vehículo que invadió el carril por donde se movilizaban las personas que resultaron muertas y lesionadas. Señaló que a efectos de determinar si la vía se encontraba o no en adecuadas condiciones de señalización y tránsito, era necesario establecer el lugar exacto de la  colisión, toda vez que así se podía verificar cuál era la entidad encargada de su conservación. Adicional a lo anterior, formuló la excepción de falta de legitimación en la causa por pasiva, por no ser la entidad encargada del mantenimiento de la vía donde ocurrió el accidente (f. 68-73, c. ppl. proceso 14165 y f. 78-84 c. ppl. proceso 14164).
2.3. El municipio de Tunja señaló que los hechos no le constaban y que se atenía a lo que resultara demostrado en el proceso; en cuanto a las pretensiones, solicitó que éstas fueran desestimadas comoquiera que el único responsable del daño padecido por la parte actora es el señor Luis Antonio Riaño, conductor del automotor que colisionó con el de los demandantes, pues con su conducta imprudente propició el choque (f. 109-112 c. ppl. proceso 14165 y f. 152-155 c. ppl. proceso 14164).
2.4. El hospital San Rafael de Tunja se opuso a las pretensiones y respecto de los hechos señaló que éstos debían ser probados y de forma expresa adhirió a la solicitud de pruebas de la demanda. Por otra parte, aclaró que en dicho centro médico sí existían los medios idóneos para atender al señor Carlos Antonio Montilla Segura, pero no se contaba con un neurocirujano que atendiera el trauma cráneo encefálico que presentaba el paciente, por lo que una vez estabilizado, fue remitido a Bogotá, a la institución médica escogida por sus familiares. Precisó el demandado que previa la remisión del paciente, era necesario estabilizarlo porque estaba en muy malas condiciones y esa fue la razón de por qué no podía ser enviado “inmediatamente” a Bogotá, además, la atención de urgencias prestada fue la adecuada, teniendo en cuenta que la obligación del hospital era de medio y no resultado. Se precisa que en el proceso radicado con el n.° 14164, se abstuvo de dar respuesta a la demanda  (f. 59-62, c. ppl. proceso 14165).
2.5. La señora Blanca Elvira Ortiz de Riaño se opuso a las pretensiones (f. 84-104, c. ppl. proceso 14165 y f. 124-147 y 218-221 c. ppl. proceso 14164) y respecto de los hechos, afirmó que no ocurrieron de la forma sostenida en la demanda. En efecto, aseveró que: (i) el automotor marca dodge dart, de placas JP 1837 no estaba destinado al servicio de transporte público, sino que ocasionalmente el señor Luis Antonio Riaño Ávila transportaba pasajeros para ganar dinero extra; (ii) el día de los hechos el mencionado señor no se encontraba en estado de embriaguez y conducía el vehículo de forma adecuada con destino a Tunja; (iii) a la altura del restaurante “El Mosquito”, un vehículo colectivo de servicio público que iba delante del automóvil dodge dart, frenó intempestivamente con el propósito de recoger pasajeros y, para poder esquivarlo y no colisionar contra el mismo, el señor Riaño debió girar a la izquierda e invadir el carril contrario por donde precisamente se movilizaba el vehículo conducido por la señora Cecilia Helena Miranda Rueda a exceso de velocidad, por lo que aquella no pudo frenar y los dos automotores se estrellaron; (iv) a los dos lados de la vía había huecos de más de 60 centímetros de profundidad debido a unas obras de ampliación de la calzada, por ello la única posibilidad con la que se contaba para evadir un choque era la de tomar el carril contrario; (v) el señor Riaño se acogió a sentencia penal anticipada y fue condenado a indemnizar a la señora Cecilia Helena Miranda Rueda y a su familia y la señora Ortiz de Riaño no fue condenada como tercero civilmente responsable. Respecto de la adición de la demanda, manifestó que se oponía a las pruebas solicitadas en la misma. Así mismo, propuso las excepciones de:

2.5.1. Inepta demanda por inadecuada e incompleta formulación del petitum del líbelo, con fundamento en que: 
…al examinarse el acápite de ‘PRETENSIONES’ de la demanda que originó este proceso, tenemos que el demandante solicita que se declare que todos los demandados ‘…SON SOLIDARIAMENTE RESPONSABLES DE LOS PERJUICIOS SUFRIDOS…’ pero se echa de menos una petición fundamental y de orden principal y previo, cual era la de solicitar la DECLARATORIA DE RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA EXTRACONTRACTUAL DE LOS ENTES PÚBLICOS DEMANDADOS, POR RAZÓN DEL HECHO ADMINISTRATIVO QUE CAUSÓ EL DAÑO… ésta incompleta formulación del petitum de la demanda y que inexorablemente implica la falta de un presupuesto procesal de la acción, como es la demanda en forma y que por lo tanto determina que el Juzgador no pueda entrar a resolver en el fondo el proceso por no cumplirse con un líbelo contentivo de pretensiones formuladas de manera adecuada…
2.5.2. Inepta demanda por indebida y excluyente acumulación de pretensiones: mediante una acción de reparación directa se pretende la declaratoria de responsabilidad tanto de entes públicos, como de una persona de derecho privado, lo cual resulta procesalmente indebido.
2.5.3. Carencia de legitimación en la causa por pasiva: toda vez que la señora Blanca Elvira Ortiz de Riaño, “siendo una persona natural, no puede jamás ser demandada en forma simultánea y concurrente con entidades de derecho público”.

2.5.4. Indebida, simultánea y excluyente acumulación de acciones: en razón a que mientras para demandar del Estado una indemnización por responsabilidad extracontractual la acción procedente es la de reparación directa, cuando se demanda una pretensión en ese sentido de un particular, la procedente será “una acción civil ordinaria ante la jurisdicción civil ordinaria”.
2.5.5. Sentencia penal liberatoria de responsabilidad indemnizatoria contra la tercero civilmente responsable, señora Blanca Elvira Ortiz de Riaño, que además constituye cosa juzgada.
2.6. Una vez vinculada al proceso en calidad de llamada en garantía de la Nación-Ministerio de Transporte, la compañía de seguros La Previsora S.A. manifestó que si bien suscribió con el llamante la póliza de seguro de responsabilidad civil n.° U-0003593, el valor asegurado ya se encuentra completamente agotado (f. 266-267 c. ppl. proceso 14164).
3. Surtido el trámite de rigor y practicadas las pruebas decretadas, el Tribunal a quo profirió sentencia de primera instancia el 31 de enero de 2001 (f. 206-240 c. ppl) y en ella resolvió negar las pretensiones de las demandas acumuladas
.

3.1. Respecto de las excepciones propuestas por la señora Blanca Elvira Ortiz de Riaño, consideró el a quo que éstas no estaban llamadas a prosperar pues ellas giraban en torno a su “indebida” vinculación al proceso, bajo el argumento de que por no ser una persona de derecho público, su responsabilidad en la ocurrencia del daño no debía ser “juzgada” mediante una acción de reparación directa ante la jurisdicción contenciosa administrativa; frente a lo anterior precisó el Tribunal que en virtud del fuero de atracción, ello sí era posible. En cuanto a la existencia de una sentencia penal en firme, aclaró el a quo que la acción penal y la indemnizatoria son independientes, salvo que se haya efectuado un pago en la primera, evento en el que deberá descontarse lo ya cancelado a efectos de precaver un enriquecimiento sin causa.
3.2. En cuanto al fondo de la controversia, se consideró que no se acreditó ninguna falla del servicio en la que hubieren incurrido los entes públicos demandados y que por el contrario, se demostró la causal excluyente de responsabilidad del hecho de un tercero, el conductor del vehículo que colisionó con el de los demandantes. En cuanto a la responsabilidad de la señora señora Blanca Elvira Ortiz de Riaño, legitimada en la causa por pasiva por ser la propietaria del vehículo, precisó el a quo que no podía efectuarse condena alguna en su contra, comoquiera que “los demandantes se constituyeron en parte civil en el proceso penal que se adelantó contra Luis Antonio Riaño Ávila, en el que se lo condenó al pago de los perjuicios morales y materiales”.
4. Contra la anterior decisión, la parte actora interpuso oportunamente recurso de apelación (f. 247-250 c. ppl) con el propósito de que la sentencia fuera revocada y en su lugar se accediera a las pretensiones de la demanda, en atención a que el material probatorio demuestra que el daño padecido por la parte actora fue el resultado de una concurrencia de causas, imputables tanto a las entidades públicas demandadas como a la señora Ortiz de Riaño, lo cual genera la obligación solidaria de todos ellos a responder por los perjuicios derivados del mismo. En cuanto a la existencia de una sentencia penal en la que se condenó patrimonialmente al procesado, ello no libera a los deudores solidarios, más aún, cuando ésta no se ha hecho efectiva.

5. En la oportunidad para alegar de conclusión en esta instancia, la señora Blanca Elvira Ortiz de Riaño solicitó que la sentencia impugnada fuera confirmada, con cimiento en una argumentación similar a la plasmada en el fallo impugnado, de igual forma, insistió en las excepciones propuestas en la contestación de la demanda (f. 261-279 c. ppl). A su vez, la parte actora insistió en los fundamentos esgrimidos en el recurso interpuesto (f. 280-281 c. ppl).
CONSIDERACIONES

I. Competencia

6. El Consejo de Estado es competente para conocer del asunto, en razón del recurso de apelación interpuesto por la parte actora, en un proceso con vocación de segunda instancia, en los términos del Decreto 597 de 1988, dado que la cuantía de la demanda, determinada por el valor de la mayor de las pretensiones, que corresponde a la indemnización por concepto de perjuicios morales, supera la exigida por la norma para el efecto
. 

II. Las excepciones propuestas
7. El Instituto Nacional de Vías-INVÍAS alegó la falta de legitimación en la causa por pasiva con fundamento en que para la época de ocurrencia de los hechos, no tenía a su cargo el mantenimiento y conservación del tramo de la vía Tunja-Paipa, donde ocurrió el accidente de tránsito. Por su parte, la señora Blanca Elvira Ortiz de Riaño propuso la misma excepción, bajo el argumento de que “siendo una persona natural, no puede jamás ser demandada en forma simultánea y concurrente con entidades de derecho público”.
7.1. Ha señalado la Sala que la legitimación en la causa “por el lado activo, es la identidad del demandante con el titular del derecho subjetivo, es decir, con quien tiene vocación jurídica para reclamarlo y, por el lado pasivo, es la identidad del demandado con quien tiene el deber correlativo de satisfacer el derecho”
. La legitimación es, por lo tanto, presupuesto material de la sentencia de mérito favorable al actor. En consecuencia, si aparece acreditado en el proceso que la entidad que ha sido demandada, conforme a la ley sustancial no es la llamada a responder eventualmente por el daño cuya indemnización se reclama, habrán de negarse las pretensiones de la demanda.

7.2. Las imputaciones jurídicas de la demanda efectuadas en contra del INVÍAS aluden a la omisión en la ejecución de las funciones de mantenimiento de vías y colocación de avisos preventivos, pues sobre la vía en la cual ocurrió el accidente se estaría desarrollando una obra de ampliación y no obstante el peligro que dicha situación comportaba, no había señales de naturaleza alguna que pusieran en alerta a los transeúntes acerca del mismo.
7.3. Al respecto, debe tenerse en cuenta que el INVÍAS se creó como consecuencia de la reestructuración del Fondo Vial Nacional, efectuada mediante Decreto Ley 2171 del 30 de diciembre de 1992 proferido en desarrollo del artículo 20 transitorio de la Constitución que autorizaba al gobierno nacional a suprimir, fusionar o reestructurar las entidades de la rama ejecutiva, los establecimientos públicos etc., con el fin de adecuarlas a los mandatos de la nueva Constitución.

7.4. Como los hechos sub examine ocurrieron el 29 de junio de 1992, es preciso remitirse al marco jurídico y a la competencia del Fondo Vial Nacional en materia de construcción, reparación y mantenimiento de las vías, vigente para esa fecha, para determinar si de alguna forma tal autoridad tenía funciones relacionadas con la imputación que se hace en la demanda.

7.5. Mediante la Ley 64 de 1967, art. 1, se creó el Fondo Vial Nacional con el fin de mejorar y extender la red de carreteras nacionales, conservar y mejorar las vías fluviales y realizar con mayor eficiencia la inversión en éstas. Dicha ley le otorgó al Fondo personería jurídica, autonomía administrativa y patrimonio propio y lo encargó de la atención de los gastos que demandaren el estudio, construcción, conservación y pavimentación de las carreteras nacionales; así mismo, dispuso que el Ministerio de Obras Públicas, a través de sus dependencias, tendría la administración del Fondo y el ministro su representación legal (art. 8 Ibídem).

7.6. Posteriormente, el Decreto 2862 de noviembre 20 de 1968, reglamentario de la ley citada, reiteró que el Fondo tenía naturaleza de establecimiento público, es decir, de entidad descentralizada con personería jurídica, autonomía administrativa y patrimonio propio, extendiendo su jurisdicción a todo el territorio nacional y considerando como agencias suyas las dependencias del Ministerio de Obras Públicas (art. 2 Ibídem) y definió el objeto de dicho establecimiento así: 

Artículo 4º. El Fondo Vial Nacional tiene por objeto:

1.  Adelantar y realizar obras para extender la red de carreteras nacionales, conforme a los planes y prioridades que existan o se ordenen en el futuro según los numerales 4º y 19 del artículo 76 de la Constitución Nacional y para conservar y mejorar las vías fluviales.

2.  Mejorar y conservar las carreteras nacionales.

3.  Auxiliar al Fondo de Caminos Vecinales.   

En desarrollo de los anteriores fines deberá adelantar directamente o mediante contratos: (…).
b)  Los trabajos y obras convenientes para la conservación y mejoramiento de las carreteras nacionales y vías fluviales;

c)  La construcción de las carreteras previstas en disposiciones legales, y de las vías de acceso, variantes, puentes y demás obras complementarias, de conformidad con las modalidades y especificaciones que adopte el Ministerio de Obras Públicas; (…).
7.7. En 1982 fue expedida la Ley 30 de abril 6 de ese año, en la que se dispuso que “[e]l Ministerio de Obras Públicas, a través de sus dependencias, tendrá la administración del Fondo Vial Nacional; el Ministro de Obras Públicas será su representante legal y el tesorero del Ministerio será el tesorero del Fondo” (art. 4 Ibídem).
7.8. Mediante el Decreto Ley 1322 del 5 de mayo de 1983 se determinaron las funciones de las divisiones y secciones pertenecientes a cada una de las oficinas, direcciones y subdirecciones del Ministerio de Obras Públicas y Transporte -denominado así en esa época- y, en el capítulo VI se fijaron las funciones de los Distritos de Obras Públicas, de la siguiente manera:

Artículo 27. (…) La división técnica de los Distritos de Obras Públicas tendrá las siguientes funciones:
27.1  Proponer ante el Jefe del Distrito los Programas de Construcción directa, de conservación de carreteras y obras complementarias a cargo del Distrito. (…).
27.5 Velar por la estabilidad y adecuado funcionamiento de las vías y sus obras complementarias a cargo del Distrito.
7.9. En el artículo 28 Ibídem se consagraron las funciones de la “Sección de Conservación” del citado Ministerio:

28.1 Elaborar propuestas y programas de conservación de carreteras y obras complementarias y del respectivo proyecto de presupuesto requeridos para asegurar la estabilidad y adecuado funcionamiento de las vías. 

28.2 Ejecutar los programas de conservación de carreteras y sus obras complementarias a cargo del Distrito y proponer los cambios que se consideren convenientes durante su desarrollo.
28.3   Ejecutar los programas de señalización de las vías a cargo del Distrito y velar por la oportuna colocación de señales de protección en los sitios donde se efectúen las obras.

28.4 Efectuar visitas periódicas de inspección a las carreteras y sus obras complementarias e informar de las obras que sea necesario adelantar para asegurar la estabilidad y adecuado funcionamiento de las vías.

28.5 Controlar la ejecución de las obras de conservación que se adelanten por contrato y remitir los correspondientes informes a las direcciones de Carreteras y de Licitaciones y Contratos.

28.6  Velar porque los usuarios de las carreteras cumplan las normas sobre el uso de las vías, con la colaboración de la Policía Vial y en coordinación con el Instituto Nacional del Transporte. (…).
7.10. De conformidad con el marco normativo expuesto, es claro que para la época de ocurrencia de los hechos demandados la dirección, administración y representación del Fondo Vial Nacional estaba a cargo del Ministerio de Obras Públicas y Transportes y que sus funcionarios y empleados eran los mismos que los de este Ministerio. A esto se debe que la jurisprudencia de esta Sección del Consejo de Estado admitió que la legitimación en la causa por pasiva se daba bien frente a la Nación (Ministerio de Obras Públicas y Transporte), hoy Ministerio de Transporte o frente al Fondo Vial Nacional; se dijo que respecto de pavimentación de vías nacionales, existía un sólo responsable que es la Nación (Ministerio de Obras Públicas), que el Fondo Vial Nacional era una “caja pagadora”, razón por la cual se daba por satisfecho el presupuesto de legitimación en la causa por pasiva si se demandaba a los dos o a uno cualquiera de ellos
.

7.11. En conclusión, para el 29 de junio de 1992, se encontraba a cargo del Fondo Vial Nacional y de la Nación (Ministerio de Obras Públicas y de Transporte) la construcción de la infraestructura vial nacional, la ejecución de los trabajos y obras convenientes para la conservación y mejoramiento de las carreteras nacionales, la administración de los contratos vigentes, la realización de visitas periódicas de inspección a las carreteras y sus obras complementarias, la información de las obras que era necesario adelantar para asegurar la estabilidad y el adecuado funcionamiento de las vías, así como la ejecución de programas de conservación de carreteras y obras complementarias etc., pudiendo demandarse a cualquiera de estas dos entidades, por los daños derivados del incumplimiento de los cometidos indicados anteriormente. Posteriormente, el Fondo Vial Nacional fue reemplazado por el INVÍAS, entidad que asumió esas funciones y que no existía para cuando ocurrió el hecho demandado, pero que había nacido a la vida jurídica desde diciembre de 1992 y por tanto, tenía existencia para el momento en el cual se demandó, 28 de junio de 1994.

7.12. En el sub lite se acreditó que para la época de ocurrencia de los hechos el mantenimiento de la vía Tunja-Paipa se encontraba a cargo del Fondo Vial Nacional “a partir del K. 0+000 situado en la entrada a la sede del ICBF de esta ciudad”, sin embargo desde ese punto hacia el centro de Tunja, y que comprende el tramo de la vía donde ocurrió la colisión el 29 de junio de 1992, su mantenimiento y conservación correspondía al municipio de Tunja y por lo tanto, es claro que la excepción de falta de legitimación en la causa por pasiva formulada por el INVÍAS sí está llamada a prosperar en el sub lite y así se declarará (en original: certificación de junio 20 de 1995 remitida al a quo por el entonces Ministerio de Obras Públicas y Transporte –f. 4 c. pruebas INVÍAS-; oficio SCV 33345 de septiembre 15 de 1998, remitido al a quo por el INVÍAS –f. 144 c. pruebas demandante-; oficio n.° 0664 de agosto 17 de 1997, proveniente de la misma entidad –f. 49 c. pruebas demandados- y, copia auténtica de la certificación n.° 3441 de septiembre 11 de 1992, elaborada por el Ministerio de Obras Públicas y Transporte –f. 361 anexo 1-).
7.13. En efecto, la alcaldía mayor de Tunja, mediante oficio n.° AO 520 de julio 5 de 1995, dirigido al a quo, certificó que:
El municipio de Tunja sí ejecuta la conservación y rehabilitación de la vía Tunja – Paipa en el tramo enunciado en el oficio y más concretamente entre la Glorieta y en I.C.B.F. (…).

…en junio de 1992 se estaba ejecutando la obra de Ampliación de la Avenida Oriental en el tramo comprendido entre el IDEMA y el I.C.B.F., según contrato de obras públicas N. 016 de 1992 celebrado entre el Municipio de Tunja y la firma JAIME PARRA Y CIA LTDA., lo anterior teniendo en cuenta que se encontró acta de iniciación de fecha 27 de abril de 1992 y acta de suspensión de fecha 13 de julio de 1992 (original f. 5 c. pruebas INVÍAS).
7.14. En cuanto a la señora Blanca Elvira Ortiz de Riaño, habida consideración de que fue llamada a responder en los procesos acumulados, solidariamente con las entidades públicas demandadas, el a quo, asumió la competencia, con fundamento en el “fuero de atracción”
, conforme al cual cuando se formula una demanda, de manera concurrente contra una entidad estatal, cuyo conocimiento corresponde a la jurisdicción contenciosa administrativa y contra un sujeto cuyo juzgamiento corresponde a la jurisdicción ordinaria, aquélla adquiere competencia para definir la responsabilidad de todos los demandados
. Es decir, la jurisdicción contencioso administrativa atrae en términos de competencia a las personas privadas o públicas en asuntos no sometidos a esta jurisdicción y se vuelve competente para proferir sentencia en contra de éstas.
7.15. La teoría del fuero de atracción, de construcción jurisprudencial, basada en principios generales, fue inicialmente rechazada, aunque luego se aceptó bajo la condición de que se profiriera sentencia en contra de la persona pública sometida a la jurisdicción contenciosa, pero, finalmente, se consideró que aún en el evento de que la persona pública sometida a esta jurisdicción no fuera responsable, ésta conservaba la competencia para declarar la responsabilidad de la persona pública o privada atraída, porque dicha competencia se adquiría de forma definitiva y no provisional ni condicionada
. 

7.16. Esto porque en razón del principio de perpetuatio jurisdiccionis, la jurisdicción y la competencia se definen conforme a las normas vigentes a la presentación de la demanda y se conserva aun cuando ocurran hechos sobrevinientes (art. 21 del C.P.C.). Por lo tanto, el juez que asuma la competencia conforme a esas reglas, debe ser quien resuelva la controversia, a menos que el legislador modifique dichas reglas durante el trámite del proceso. En tal caso, el cambio de competencia resulta válido por tratarse de normas procesales y por lo tanto, de aplicación inmediata
. 

7.17. En ese orden de ideas, tanto en primera como en segunda instancia, la jurisdicción tiene competencia para proferir sentencia de mérito en relación con las pretensiones formuladas en contra de la señora Blanca Elvira Ortiz de Riaño, aunque las mismas sean negadas en relación con las entidades públicas demandadas solidariamente, porque en razón del fuero de atracción, la competencia adquirida por la jurisdicción se mantiene. No se han expedido durante el trámite reglas nuevas procesales que implicaran modificación de esos criterios de atribución de competencia, la cual no está condicionada a la prosperidad de las pretensiones de la demanda en contra de la entidad pública demandada. 

7.18. No sobra agregar que la imputación del daño a la entidad pública, que posibilita la aplicación del fuero de atracción, debe ser seria, es decir, estar debidamente fundamentada. Asunto distinto es que, de acuerdo con los criterios jurídicos y las pruebas que obran en el expediente, en la sentencia que ponga fin al proceso se llegue a la conclusión de que la entidad pública no es responsable del daño. Por lo tanto, no es el capricho de la parte demandante lo que finalmente determina la jurisdicción competente, porque para tal efecto se requiere que en la demanda haga una exposición razonada de las circunstancias que permiten hacer esa imputación y que el juez considere, al momento de admitir la demanda, que esos argumentos son jurídicamente admisibles.
7.19. De conformidad con los argumentos expuestos, es claro que la excepción de falta de legitimación en la causa por pasiva, en los términos en los que fue planteada por la señora Blanca Elvira Ortiz de Riaño, no está llamada a prosperar. En cuanto a las demás excepciones por ella formuladas –excepto aquella que hace referencia a la existencia de una sentencia penal en la que fue “exonerada de responsabilidad” civil-, se advierte que sus fundamentos coinciden en señalar que en calidad de persona natural, no podía ser vinculada al presente proceso, por lo tanto y a efectos de declarar su no prosperidad, se remite la Sala a los fundamentos que sobre el fuero de atracción se acaban de exponer.
7.20. Ahora bien, se aclara que en relación con la responsabilidad que en el sub examine le fuere atribuible a la señora Ortiz de Riaño, ésta se estudiará al tenor de los artículos 2341 y siguientes del Código Civil.
8. Por otra parte, la señora Blanca Elvira Ortiz de Riaño también excepcionó bajo el argumentó que al existir una sentencia penal liberatoria de responsabilidad indemnizatoria a su favor como tercero civilmente responsable y que además constituye cosa juzgada, no podía ser condenada en esta oportunidad a pagar suma alguna por los hechos del 29 de junio de 1992.
8.1. Se observa que en la sentencia de segunda instancia de febrero 22 de 1994 (copia auténtica f. 2-21 anexo 4), proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Tunja-Sala Penal, en la que se resolvió confirmar la declaratoria de responsabilidad penal del señor Luis Antonio Riaño Ávila por los delitos de homicidio y lesiones personales en accidente de tránsito, comoquiera que el sindicado se acogió a la figura de sentencia anticipada, también se decidió excluir de la parte resolutiva del fallo de primera instancia a la señora Blanca Elvira Ortiz de Riaño, quien como tercero civilmente responsable había sido condenada de forma solidaria con el señor Riaño a indemnizar a las víctimas y, en consecuencia, se dispuso que la indemnización de perjuicios debía correr sólo a cargo del señor Riaño. No obstante lo anterior, se advierte que la razón para no condenar a la señora Ortiz consistió en que en el artículo 37 B del Código de Procedimiento Penal entonces vigente, se previó que cuando se profiera sentencia anticipada, en la providencia que apruebe el acuerdo al que hubieren llegado el sindicado y la Fiscalía, “no se podía resolver lo referente a la responsabilidad civil del tercero”, en consecuencia, es claro que la sentencia penal ejecutoriada no constituye cosa juzgada respecto de la señora Ortiz, comoquiera que su responsabilidad patrimonial no fue decidida de fondo.
8.2. Al respecto, es necesario tener en cuenta que una es la responsabilidad personal de quien iba conduciendo el vehículo que intervino en el hecho dañoso, la cual debe ser juzgada, desde el punto de vista penal, por esa jurisdicción y, otra distinta, la responsabilidad patrimonial de quien tenga la obligación de indemnizar los perjuicios conforme al Código Civil, que puede ser una persona diferente de aquél que cometió el punible causante del daño, como es el caso del tercero civilmente responsable, cuya situación jurídica puede definirse en el proceso penal o mediante las acciones civiles correspondientes ante la justicia ordinaria o, si se trata de una entidad estatal, ante la jurisdicción contenciosa administrativa, por los daños antijurídicos que le sean imputables, como ocurre en el sub lite, en el cual además, se demandó solidariamente a la propietaria del vehículo implicado, de cuya responsabilidad se conoce en esta oportunidad con fundamento en el ya mencionado fuero de atracción.
8.3. El damnificado puede perseguir entonces la reparación o indemnización de los perjuicios sufridos, directamente de la persona natural por cuya actuación se produjo el daño, para lo cual deberá constituirse en parte civil dentro del proceso penal que se adelante, y solicitar que el procesado sea condenado a dicho pago; pero también puede dirigirse directamente en contra del tercero civilmente responsable o de la administración, cuando el daño antijurídico le sea imputable a ésta o aquél, caso en el cual, deberá acudir a la jurisdicción competente, ordinaria o contencioso administrativa, y si se trata de éste último evento, en demanda de reparación directa, para probar dentro del proceso la existencia del daño antijurídico y su imputabilidad a la entidad demandada, en el sub examine, como ya se advirtió, de forma solidaria con la señora Ortiz de Riaño, para obtener la declaración de su responsabilidad y la condena al pago de los perjuicios que se logren acreditar.

8.4. Ahora bien, ¿qué ocurre cuando en el proceso penal, que se adelanta independientemente del contencioso administrativo, se profiere además, una condena indemnizatoria a favor del damnificado, demandante en este último? La jurisprudencia de la Sala ha abordado este tema, para determinar cuáles son las consecuencias frente al proceso contencioso administrativo, de que se produzca una condena indemnizatoria en el proceso penal, manifestando que
:

La víctima o perjudicado con un delito, por consiguiente, tiene la libertad y el derecho de reclamar la indemnización integral de los perjuicios ante la jurisdicción ordinaria, bien a los jueces penales dentro del proceso penal en ejercicio de la acción civil promovida en él con la anteriormente denominada constitución de parte civil -o ahora bajo el trámite del incidente de regulación integral de perjuicios una vez culminado éste-, ora ante los jueces civiles mediante el ejercicio independiente de la acción civil. Pero, a la vez, también puede acudir en demanda de reparación directa para perseguir la indemnización del Estado por el daño antijurídico (…).
De ahí que, retomando lo atrás expuesto, en cuanto a que la fuente de la obligación de reparar y el derecho que surge a favor del lesionado es única, esto es, el daño antijurídico originado por el delito, y no obstante que por mandato y fuerza del ordenamiento deba ser analizada desde dos perspectivas y relaciones jurídicas, entre sujetos y régimen normativo diferentes, es claro que se prohíbe el doble pago de la indemnización a la víctima, porque no se puede favorecer al actor -este sí el mismo en uno y otro juicio-, con la posibilidad de cobrar dos veces por el mismo concepto
 y, por ende, patrocinar un enriquecimiento ilícito. (…).
…no puede permitirse que la víctima se enriquezca sin justa causa a través del cobro de un doble valor indemnizatorio, y de esta irregular forma acreciente su patrimonio a expensas del patrimonio del Estado, situación que, como afirma la doctrina y así lo ha reconocido la jurisprudencia, “…está condenada por el derecho y la equidad (nemo cum alterio detrimento locupletiorem fiere potest)…”
 Pretender recibir otro pago cuando el resarcimiento de los perjuicios derivados del daño ocasionado con el hecho delictivo ya se encuentra satisfecho, con independencia de quien ha pagado, no tiene una fuente justificativa que lo ampare y, por ende, no merece tutela por el ordenamiento jurídico. 

En este sentido, huelga precisar que para no propiciar un enriquecimiento sin causa a favor del perjudicado y evitar el cobro de una doble indemnización
, imperativo que constituye un principio general del derecho
, cuando exista prueba del pago de la indemnización como consecuencia de una condena penal o civil o de otra forma jurídica de resolución pacífica pero vinculante de conflictos prevista por la ley, el juez administrativo en el proceso contencioso administrativo y sin perjuicio de la declaratoria de la responsabilidad del Estado, cuando se den los elementos que la estructuren, debe declarar de oficio o a petición de parte probada la excepción de pago total o parcial de la obligación indemnizatoria. Así lo impone el artículo 164 del C.C.A. (…). 

…para que en el proceso contencioso administrativo se decrete la excepción de pago, no es suficiente la demostración de que se pagó la condena impuesta por el juez penal, pues debe existir proporcionalidad entre la condena de perjuicios que este último impuso al funcionario y la que impone el juez contencioso administrativo al Estado; es decir, la excepción de pago parte de la demostración de la reparación integral del daño en la cuantía determinada en el juicio de responsabilidad contra el Estado y sólo cuando el monto de la condena sea por lo menos igual a la que se profiera en el contencioso administrativo se hablará de pago total o en su defecto la excepción sería de pago parcial. (…).
Con las anteriores precisiones, la Sala, nuevamente reflexiona en torno al asunto y ahora afirma lo siguiente por considerarlo de justicia y equidad y, por ende, ajustado a derecho, 

a) Que quien se ha constituido en parte civil dentro de un proceso penal o intervino en el incidente de reparación de perjuicios para perseguir la responsabilidad civil del funcionario, igualmente puede demandar ante la jurisdicción contenciosa administrativa, con el fin de perseguir del Estado la plena indemnización de los daños y perjuicios ocasionados a la víctima cuando quiera que hubiese sido afectada a la vez por la conducta del agente y falla del servicio. 

b) Que para que en el proceso contencioso administrativo se decrete la excepción de pago total, no sólo se requiere la demostración de que se pagó la condena impuesta por el juez penal, sino que debe existir equivalencia entre la condena de perjuicios que este último impuso al funcionario y la que impone el juez contencioso administrativo al Estado, de suerte que se cumpla con el principio de la reparación integral del daño irrogado a la víctima o, en su defecto la excepción sería de pago parcial, o sea por la proporción que efectivamente se haya pagado en relación con el monto de la condena a imponer en el proceso contencioso administrativo.

c) Que bajo estas circunstancias la entidad demandada estará obligada a pagar la totalidad de la indemnización impuesta en la sentencia por el juez administrativo, o asumida en una conciliación aprobada judicialmente o en cualquier otra providencia, salvo que la entidad pruebe en el proceso o al momento de cubrir el monto de la condena, que el funcionario citado en el proceso penal pagó totalmente el monto de los daños tasados en el proceso contencioso administrativo por ser la condena de perjuicios en el proceso penal igual o equivalente a aquélla, porque si es inferior o prueba que el funcionario pagó parcialmente, la entidad únicamente tendrá derecho de descontar la suma proporcional cubierta.
8.5. Si bien las anteriores consideraciones se refieren a eventos en los cuales quien resulta condenado dentro del proceso penal a resarcir a quien se constituyó en parte civil en el mismo, es un agente del Estado, las mismas resultan aplicables en el presente caso, en el que el condenado en el proceso penal es un particular, toda vez que, de forma objetiva la situación materialmente es la misma, es decir, en los dos eventos se trata de personas naturales que han sido condenadas en un proceso penal a resarcir los perjuicios derivados de su conducta punible y, en el proceso contencioso administrativo o civil ordinario –en caso de que se demandara únicamente a una persona de derecho privado- se busca verificar si el hecho punible de ese tercero le resulta atribuible a la administración o a un particular o a los dos, en aras de perseguir la indemnización plena del daño y, en las dos hipótesis, aún en el evento en que se hubiera producido una condena patrimonial por la jurisdicción penal, como lo sostuvo la señora Ortiz de Riaño, ello no sería óbice para que en el presente proceso de reparación directa se profiriera la condena que corresponda; otra cosa sería si, además de mediar la sentencia condenatoria penal que incluyera la indemnización de perjuicios a favor de la víctima, ésta efectivamente la hubiera recibido, hecho que entonces le corresponderá acreditar a la demandada en el proceso contencioso administrativo, con el fin de que el monto de dicha indemnización sea descontado de la condena que en este proceso se produzca, toda vez que no puede propiciarse un enriquecimiento de la víctima con ocasión del hecho dañoso y en consecuencia, la indemnización debe corresponder, en exacta medida, al daño sufrido y los perjuicios recibidos.
III. Validez de los medios de prueba
9. El artículo 185 del C. de P.C., aplicable al procedimiento contencioso administrativo en virtud de lo dispuesto en el artículo 267 del C.C.A., establece que las pruebas practicadas válidamente en un proceso podrán trasladarse a otro en copia auténtica y serán apreciables sin más formalidades, “siempre que en el proceso primitivo se hubieran practicado a petición de la parte contra quien se aduce o con audiencia de ella”.  No obstante, de acuerdo con jurisprudencia reiterada de esta Corporación, las pruebas recaudadas en un proceso distinto pueden ser valoradas dentro del proceso contencioso administrativo –aunque no hayan sido practicadas a petición de la parte contra quien se aduce o con audiencia de ella, ni hayan sido objeto de ratificación– si las dos partes solicitan su traslado, pues se ha entendido que es contrario a la lealtad procesal que una de las partes solicite que la prueba haga parte del acervo probatorio, pero que en el evento de resultar desfavorable a sus intereses, invoque las formalidades legales para su inadmisión
.
10. En el caso objeto de examen, la parte actora solicitó expresamente el traslado de las pruebas practicadas dentro del proceso penal adelantado por: la Fiscalía Once Especializada de Tunja, en su etapa de instrucción; el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Tunja, en primera instancia, y el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Tunja-Sala Penal, en segunda instancia, por el punible de homicidio y lesiones personales en accidente de tránsito, en contra del señor Luis Antonio Riaño Ávila. Estas pruebas serán valoradas debido a que los demandados, de forma expresa adhirieron a la solicitud de traslado, e incluso, la señora Blanca Elvira Ortiz de Riaño fue parte en el mismo, en calidad de tercero civilmente responsable, de manera que en ningún caso se podrá alegar su desconocimiento. En cuanto a las declaraciones rendidas por los señores Juan Carlos Montilla Combariza, Cecilia Helena Miranda Rueda y Cecilia Helena Miranda de Rueda dentro del mencionado proceso penal, la Sala no les dará valor probatorio debido a que los declarantes hacen parte del grupo demandante
.
11. En cuanto al testimonio rendido ante el a quo, por el señor Luis Antonio Riaño Ávila, se advierte que en su declaración el mismo afirmó ser uno de los conductores implicados en los hechos y además, el esposo de la señora Blanca Elvira Ortiz de Riaño –demandada-, situación que permitiría tenerlo como sospechoso a la luz del artículo 217 del C.P.C.
, en virtud de que podría tener un interés directo en el resultado del proceso; sin embargo, también es claro que ese sólo hecho no lleva a descartar de plano su relato, sino que su valoración depende de la credibilidad que ésta pueda revelar
.
12. De otro lado, la parte demandante allegó junto con la adición de la demanda 17 fotografías, que supuestamente corresponden a la vía donde ocurrió el accidente de tránsito el 29 de junio de 1992 y al estado en el que habrían quedado los vehículos involucrados; sin embargo, se advierte que carecen de valor probatorio comoquiera que con estas sólo se demuestra que unas imágenes fueron registradas, pero no existe certeza de que las mismas correspondan a los hechos por los cuales se demanda, toda vez que no es posible determinar cuál es su origen, o lugar y época en que fueron tomadas, en adición a que no fueron reconocidas o ratificadas en testimonios, o confrontadas con otros medios de prueba. No ocurre lo mismo con los álbumes fotográficos elaborados con ocasión de las diligencias de inspección judicial con presencia de peritos, adelantadas por la Fiscalía Once Especializada de Tunja al lugar de los hechos y a los vehículos, toda vez que respecto de estas fotografías sí se tiene certeza de su origen, lugar y época de elaboración, por lo tanto las mismas serán valoradas.
IV. Hechos probados

13. De conformidad con las pruebas válidamente aportadas al proceso, se tienen probados los siguientes hechos relevantes:

13.1. El 29 de junio de 1992, alrededor de las 2:30 p.m., en “la avenida norte frente al asadero El Mosquito” de la ciudad de Tunja, Boyacá, se presentó una colisión entre dos automotores: el automóvil marca dodge, placas JP 1783, conducido por el señor Luis Antonio Riaño Ávila, de propiedad de la señora Blanca Elvira Ortiz de Riaño y, el automóvil marca chevrolet swift, de placas CHH 490, conducido por su propietaria, la señora Cecilia Helena Miranda Rueda, en el que iban como pasajeros los señores Carlos Antonio Montilla Segura y Cecilia Helena Rueda y los menores Christian Camilo, Diego Daniel y Andrea Alejandra Montilla Miranda (copia auténtica de: el informe de accidente de tránsito n.° 749811 y el croquis en él contenido, elaborado el 29 de junio de 1992 por los agentes Néstor Parra y Oswaldo Arias; los testimonios rendidos ante la Fiscalía Once Especializada de Tunja por dichos agentes y, las licencias de tránsito n.°s 0444137 en la que consta que el vehículo de placas JP 1783 es de propiedad de la señora Blanca Elvira Ortiz de Riaño y 0586195 en la que aparece la señora Cecilia Helena Miranda Rueda como propietaria del vehículo de placas CHH 490 –f. 22-24 y 64 anexo 1; 87 y 87 vto. c 5 y 108 anexo 1-).
13.2. La avenida norte es una vía urbana, ubicada en un sector residencial, de una sola calzada, con dos carriles, de doble sentido, en línea recta y pendiente, en asfalto, con bermas y en buen estado general, aunque a sus dos costados se encontraba sometida a obras de ampliación o ensanchamiento, las que en el lugar preciso del accidente no se encontraban señalizadas pues “solamente se encuentra advertida [la obra] por la presencia de pequeños cilindros de concreto apostados al margen del pavimento utilizable”; debido a las obras, los dos costados de la vía presentaban desniveles de aproximadamente de 56 centímetros. Cabe advertir que la calzada presentaba “demarcación lineal blanca a los costados derecho e izquierdo y amarilla central con trazado discontinuo” (copia auténtica de: el informe de accidente de tránsito y el croquis en él consignado –ya referenciados- y el acta de la diligencia de inspección judicial al lugar de los hechos, llevada a cabo el 6 de septiembre de 1992, por la Fiscalía Once Especializada de Tunja –f. 238-241 anexo 1-).
13.3. En cuanto a las circunstancias en las que se presentó la colisión, se tiene que el vehículo dodge de placas JP 1783, que se movilizaba en el sentido Paipa-Tunja, invadió el carril izquierdo con el propósito de adelantar a un automotor tipo colectivo, de servicio público, que se encontraba estacionado a su derecha, recogiendo pasajeros; en esos precisos momentos en el sentido Tunja-Paipa, se desplazaba por su derecha, el automóvil chevrolet swift de placas CHH 490, que se encontró de frente con el primero y en consecuencia, los dos vehículos colisionaron (croquis contenido en el informe de accidente de tránsito elaborado por el INTRA; álbum fotográfico elaborado con ocasión de la diligencia de inspección judicial con presencia de peritos, adelantada por la Fiscalía Once Especializada de Tunja a los vehículos implicados y la prueba testimonial trasladada del proceso penal y aquella practicada por el a quo):
13.3.1. En efecto, en el croquis contenido en el informe de accidente de tránsito se observa la ubicación en la que quedaron los vehículos tras el impacto, así: el vehículo 1 -dodge de placas JP 1783- sobre el carril izquierdo en relación con el sentido que llevaba y el vehículo 2 -chevrolet swift de placas CHH 490- que iba en el sentido contrario, por fuera de la calzada a su lado derecho (copia auténtica –f. 3 anexo 1).
13.3.2. En la diligencia de inspección judicial con presencia de peritos a los vehículos involucrados, se concluyó que el punto de impacto de cada uno de los automotores implicados fue frontal izquierdo; se precisó que “la violencia del impacto se evidencia en el costado frontal izquierdo, con proyección hacia el respectivo lateral y hacia la parte central”, esto en relación con el vehículo 1 –dodge- y que en relación con el vehículo 2 –swift- “la violencia del impacto se evidencia en el sector delantero izquierdo, con proyección al costado lateral correspondiente; en ese extremo el chasis y demás partes relacionadas sufrieron un desplazamiento hacia atrás” (copia auténtica del acta de la diligencia de inspección judicial a los vehículos implicados, llevada a cabo el 24 de agosto de 1992, por la Fiscalía Once Especializada de Tunja y del álbum fotográfico elaborado en dicha ocasión –f. 190-191 y 201-208 anexo1-).
13.3.3. El señor Jorge Antonio Acero Verdugo, ante la Fiscalía Once Especializada de Tunja, afirmó que el día de los hechos conducía un vehículo de su propiedad en el sentido Paipa-Tunja, delante del dodge de placas JP 1783; que se percató de la presencia de un colectivo estacionado sobre el carril derecho, por lo que procedió a adelantarlo; que cuando ocupó nuevamente su carril escuchó un fuerte estruendo y entonces observó que el automóvil que venía detrás –el dodge de placas JP 1783- acababa de colisionar con otro automotor que se desplazaba en el sentido Tunja-Paipa, justamente cuando el primero intentaba adelantar el bus. Así mismo describió y graficó la posición de los automotores tras el impacto y aseguró que aquél de placas JP 1783 estaba paralelo al colectivo, sobre el carril izquierdo y el vehículo de placas CHH 490, por fuera de la calzada, en la zona en que se adelantaban trabajos públicos, descripción que coincide con la registrada en el croquis ya mencionado. Similar versión fue sostenida por el declarante ante el a quo (copia auténtica –f. 252-259 anexo 1 y original –f. 91-93 c. pruebas demandante-).
13.3.4. Un relato análogo fue rendido por el señor Jaime Alfonso Salamanca ante la Fiscalía de conocimiento, quien afirmó que el día de los hechos conducía un vehículo desde Paipa hacia Bogotá y que observó que por el mismo carril que se desplazaba había un colectivo estacionado, que un automóvil marca dodge -que lo había rebasado hacía unos momentos-, viró intempestivamente hacia el carril contrario con el propósito de sobrepasar el colectivo y que inmediatamente se produjo una colisión entre éste y un automóvil marca swift que se desplazaba por el otro carril en dirección a Paipa. En cuanto a la descripción de los automotores tras el choque, ésta coincide con la registrada en el croquis y aquella hecha por el anterior declarante; de la misma efectuó también una gráfica (copia auténtica –f. 545-550 anexo 1-).
13.4. La prueba de alcoholemia practicada al señor Luis Antonio Riaño Ávila el 29 de junio de 1992, arrojó resultados negativos para alcohol etílico en sangre y el examen de conducción a él practicado el 28 de septiembre siguiente en la escuela de conducción del Instituto de Tránsito de Boyacá, concluyó que era una persona con “suficiente capacidad para conducir”, con experiencia aproximada de 2 años. El señor Riaño trabajaba en la Empresa Siderúrgica de Boyacá, pero ocasionalmente se dedicaba al transporte informal de pasajeros en el vehículo de placas JP 1783 (copia auténtica de: informe n.° 0346-92LCF elaborado por la Seccional de Medicina Legal de Tunja-Laboratorio Clínico Forense –f. 47 c. pruebas demandante 2-; oficio suscrito por el director de la escuela de conducción ITBOY; testimonios rendidos dentro del proceso penal por los señores Omar Edmundo Martínez Botina y María Domitila Amézquita, quienes el día de los hechos se transportaban en el vehículo de placas JP 1783 y Misael Higuera Ruiz -f. 450, 275-284, 374-375 y 509-512 anexo 1- y, certificación n.° DARI 0857 expedida por la Empresa Siderúrgica de Boyacá el 19 de septiembre de 1994 –f. 146 anexo 6-).
13.5. Como consecuencia del choque resultaron heridos los señores Cecilia Helena Miranda Rueda, Carlos Antonio Montilla Segura y Cecilia Helena Rueda y los menores Christian Camilo, Diego Daniel y Andrea Alejandra Montilla Miranda, quienes fueron conducidos al hospital San Rafael de Tunja-ESE. La primera fue posteriormente remitida a la clínica Palermo de Bogotá y el señor Carlos Antonio Montilla Segura a la clínica Fundación Santafé de esa misma ciudad (copia auténtica de: informe de accidente de tránsito y resúmenes de los formularios de urgencias de 29 de junio de 1992, correspondientes a los mencionados pacientes, elaborados en el hospital San Rafael de Tunja –f. 46-48 c. pruebas demandante 1- e historias clínicas n.°s 282527 de Cecilia Helena Miranda, elaborada en la clínica Palermo de Bogotá y 109597 de Carlos Antonio Montilla Segura, elaborada por la Fundación Santafé de Bogotá –f. 49-53 y 69-81 c. pruebas demandante 2- ).
13.6. La señora Cecilia Helena Miranda Rueda sufrió heridas en el dorso de la nariz y en el mentón, politraumatismo general, fractura del maxilar inferior, de una costilla y del cuello del pie derecho, lesión cortical en rodilla derecha, así como un trauma cráneo encefálico moderado, que le comportaron una incapacidad médico legal de 50 días, aunque el médico traumatólogo que atendió su recuperación certificó que la incapacidad se extendió por un período de 3 meses; las lesiones no dejaron secuelas físicas. La señora Cecilia Rueda presentó politraumatismo y fractura completa no desplazada en el tercio medio del peroné derecho, que le comportaron una incapacidad médico legal de 15 días, sin secuelas físicas. Al menor Diego Daniel Mantilla le fue diagnosticado politraumatismo, trauma en el tobillo derecho y fractura completa de tibia derecha, que le reportaron una incapacidad de 50 días, sin secuelas físicas. La menor Andrea Alejandra Montilla fue diagnosticada con politraumatismo que no le generó incapacidad ni secuelas físicas (copia auténtica de: los ya referidos resúmenes de los formularios de urgencias de 29 de junio de 1992; historia clínica n.° 282527 de Cecilia Helena Miranda y reconocimientos médicos legales n.°s 47427 de septiembre 14 de 1992 de Cecilia Miranda Rueda, 46448 y 46449 de septiembre 9 de 1992, de Diego Daniel Montilla y de Andrea Alejandra Montilla -respectivamente- y 34417 de julio 7 de 1992 de Cecilia Helena Rueda y, certificación suscrita por el médico traumatólogo Iván Múnera Posada –f. 46-48 c. pruebas demandante 1; 69-81 c. pruebas demandante 2 y 119-337-338-364-516-616 anexo 1-).
13.7. El menor Christian Camilo Montilla Miranda ingresó al hospital San Rafael de Tunja-ESE inconsciente, se le practicaron maniobras de reanimación durante 25 minutos y al no haber una respuesta positiva, se declaró su muerte a las 3:00 p.m. Según el informe de necropsia n.° 160, la causa del deceso fue un “…politraumatismo que ocasionó un trauma craneoencefálico severo con múltiples fracturas de cráneo y laceraciones el lóbulo occipital cerebral…” (copia auténtica de: resumen del formulario de urgencias de 29 de junio de 1992 -f. 46-48 c. pruebas demandante-; registro civil de defunción -f. 28 Ibídem-; acta de la diligencia de levantamiento del cadáver, practicada por el Juzgado 4 de Instrucción de Tunja, en el hospital San Rafael -f. 1-3 anexo 1- e informe de necropsia n.° 160 -f. 33 Ibídem-).
13.8. El señor Carlos Antonio Montilla Segura ingresó al hospital San Rafael de Tunja-ESE a las 3:15 p.m. en estado de coma, recibió la atención básica que permitió estabilizarlo pero se advirtió, por parte de dicho centro médico, que no era posible prestarle el tratamiento que su estado requería, bajo el argumento de que no se podía atender pacientes con compromiso neurológico, ya que en el momento el hospital no contaba con neurocirujano, dado que el médico de dicha especialidad -Álvaro Suárez Chaparro- estaba de vacaciones; sin embargo, se acreditó que el 29 de junio de 1992, se encontraba de turno en el área de neurología el médico Salid David Díaz, de quien no se conoce qué especialidad tenía. La remisión del paciente a la ciudad de Bogotá se llevó a cabo a las 6:30 p.m. (copia auténtica de: resumen del formulario de urgencias de 29 de junio de 1992; oficio n.° 571 de noviembre 13 de 1992 suscrito por el director del hospital San Rafael de Tunja; resolución n.° 530 de junio 26 de 1992, proferida por dicha institución, “mediante la cual se conceden unas vacaciones” y certificación suscrita por el sub director científico del hospital San Rafael de Tunja-ESE –f. 538-544 anexo1 y 109-110 c. pruebas demandante 2-). Se consignó en el resumen del formulario de urgencias de 29 de junio de 1992:
…CARLOS ANTONIO MONTILLA SEGURA, de edad desconocida, quien llegó a este servicio a las 3:15 horas.

…sufrió accidente automovilístico, paciente en mal estado general, coma superficial, TA 130/80, Fc 74x’, Fr apnea. Cabeza: Populas miocicas, no reactivas a la luz ni a la acomodación; múltiples heridas en cara, herida de aproximadamente 7 cms en región frontal; herida de aproximadamente 5 cms en arco superciliar izquierdo, herida de aproximadamente 4 cms en párpado superior izquierdo y parpado inferior izquierdo, herida de aproximadamente 2 cms parpado superior derecho, sangrado abundante a través de la boca. Tórax: RsCs rítmicos, RsRs roncos (3minutos). Abdomen: depresible, RsIs (positivos). Extremidades: escoriación 1/3 medio muslo izquierdo con extensión 1/3 superior pierna izquierda cara anterior.

IDx: Trauma craneoencefálico severo. Fractura cervical y estallido del globo ocular.
Se coloca tubo orotraqueal # 9; se canaliza vena con SS. Succión de secreciones de boca. Plan: se remite a Bogotá por orden de la institución de no recibir pacientes con compromiso neurológico, ya que no hay neurocirujano en el momento.

A las 3:30 pm se canaliza vena con lactato de ringer, se tomaron Rx de cráneo, se inmoviliza cuello, se observa estallido globo ocular y se aplica tetanol, se continua con lactato de ringer y se succiona abundantes secreciones sanguinolentas, hasta las 6:30 pm se puede enviar el paciente a Bogotá (subrayado no original –f. 49 c. pruebas demandante 1-).
13.8.1. Por su parte, los señores Ana Isabel González de Guerrero, Miguel Arcángel Guerrero Castro y Claudia Constanza Salamanca Pinzón, quienes colaboraron con el traslado de los heridos al hospital San Rafael de Tunja-ESE y que permanecieron el resto del día en ese lugar, atentos a lo “que aquellos se les ofreciera”, sostienen de forma coherente entre sí que desde que el señor Montilla Segura ingresó a la unidad de urgencias se sabía que debía ser trasladado a Bogotá, aunque no se conocían las causas y que la remisión sólo se produjo al finalizar la tarde, sin que dicha institución justificara el motivo de la tardanza (original –f. 89-90 c. pruebas demandante 2- y copia auténtica –f. 242-250 y 378-383 anexo 1-).
13.9. El paciente Montilla Segura ingresó a la unidad de urgencias de la Fundación Santafé de Bogotá a las 8:55 p.m. de ese mismo día, al ser evaluado se advirtió que ya había fallecido: “…ingresa muerto al servicio de urgencias, remitido de Tunja con trauma cráneo encefálico severo en accidente de tránsito en la mañana de hoy. Presenta livideces cadavéricas y no hay respuesta vital alguna. Temperatura rectal 35°C. Falleció hace aproximadamente 2 horas”. Según el informe de necropsia, la causa del deceso fue una “…hemorragia [palabra ilegible] difusa secundaria a trauma craneoencefálico en accidente de tránsito…” (copia auténtica de: historia clínica n.° 109597, elaborada por la Fundación Santafé de Bogotá –f. 49-53 c. pruebas demandante 2-; registro civil de defunción en el que se consignó que aquella tuvo lugar el 29 de junio de 1992 en la ciudad de Bogotá D.C. -f. 41 c. pruebas demandante-; acta de la diligencia de levantamiento del cadáver, practicada por el Juzgado 113 de Instrucción Criminal Permanente de Bogotá el 30 de junio de 1992 a las 3:00 a.m., en la morgue de la Fundación Santafé de Bogotá -f. 8-9 anexo 1- e informe de necropsia n.° 3466-92 -f. 38 c. pruebas demandante-).
13.10. Los señores Carlos Antonio Montilla Segura (fallecido) y Cecilia Helena Miranda Rueda (lesionada) eran cónyuges entre sí y padres de los menores Christian Camilo (fallecido), Diego Daniel (lesionado) y Andrea Alejandra Montilla Miranda (lesionada); el señor Carlos Antonio Montilla Segura también era el padre de los señores Juan Carlos, Manuel Ricardo, Raúl Ernesto y Martha Elena Montilla Combariza, quienes por lo tanto, también son hermanos de los menores Montilla Miranda (copia auténtica de la escritura pública de protocolización del matrimonio civil de los dos primeros y de los registros civiles de nacimiento de las demás personas mencionadas –f. 38 c. pruebas demandante 1; 41-43, 63-67 c. pruebas demandante 2- y 36-39 anexo 1-). 
V. Problema jurídico
14. Procede la Sala a determinar si el daño padecido por la parte actora resulta imputable a los demandados, a efectos de lo cual deberá darse respuesta a los siguientes interrogantes:

14.1. ¿El accidente de tránsito ocurrido el 29 de junio de 1992 se derivó –como se afirmó en la demanda- de un concurso de causas atribuibles tanto a las entidades públicas accionadas –a título de falla del servicio- como a la señora Blanca Elvira Ortiz de Riaño? o por el contrario, ¿se configuraron las causales excluyentes de responsabilidad del hecho de un tercero –alegado por la administración- y/o el hecho de la víctima –esgrimido por la señora Ortiz de Riaño-?
14.2. ¿Se presentó una falla del servicio médico asistencial en relación con la atención brindada al señor Carlos Antonio Montilla Segura ese mismo día en el hospital San Rafael de Tunja-ESE? Y de ser ello así, ¿qué tipo de daño generó dicha falla del servicio?
VI. Análisis de la Sala

VI.1. En relación con los hechos circunscritos al accidente de tránsito 

15. De conformidad con los hechos probados, la Sala tiene por demostrado el daño invocado por la parte actora, es decir, está debidamente acreditado que el señor Carlos Antonio Montilla Segura y el menor Christian Camilo Montilla Miranda fallecieron el 29 de junio de 1992, como consecuencia de las lesiones sufridas en el accidente de tránsito presentado ese día en la avenida norte de la ciudad de Tunja; así mismo se demostró que en los mismos hechos resultaron lesionados: las señoras Cecilia Helena Miranda Rueda y Cecilia Helena Rueda y los menores Diego Daniel y Andrea Alejandra Montilla Miranda.
16. En cuanto a la imputación del daño a los demandados, las pruebas allegadas al expediente son contundentes en demostrar que la causa de la colisión que tuvo lugar el 29 de junio de 1992, a las 2:30 p.m., en la avenida norte de la ciudad de Tunja, entre los vehículos particulares marca dodge, placas JP 1783 y chevrolet swift, placas CHH 490, estuvo constituida por la conducta negligente asumida por el conductor del primero, quien efectuó una maniobra de adelantamiento, para lo cual invadió completamente el carril izquierdo de la calzada, sin percatarse que por el mismo se aproximaba el segundo automotor, en el sentido contrario –ver supra párr. 13.3.-.
17. En efecto, si bien los señores Jorge Luis Rodríguez Ortega, Alfonso Parra Castañeda y Omar Edmundo Martínez Botina, afirmaron ante la Fiscalía Once Especializada de Tunja, que el señor Riaño Ávila se vio compelido a invadir el carril izquierdo de la vía, con el único propósito de evitar chocar con un colectivo que frenó abruptamente y que una vez efectuó la maniobra colisionó con aquél conducido por la señora Cecilia Helena Miranda Rueda, respecto de quien afirman llevaba exceso de velocidad; lo cierto es que no es posible tener por cierta dicha versión dado que los relatos presentan contradicciones insalvables, contienen apreciaciones y especulaciones personales y además, la forma en la que describen la posición de los vehículos tras el choque, no guarda concordancia con aquella contenida en la prueba técnica que obra en el expediente.
17.1. El señor Jorge Luis Rodríguez Ortega sostuvo que por vivir en una loma cercana al lugar de los hechos, tras escuchar “un ruido de una frenada”, pudo observar que un carro que iba hacia Tunja “se desvió un poquito” hacia la izquierda para adelantar un colectivo que acababa de estacionar en el carril derecho y que en esos momentos colisionó con otro automotor que iba hacia Paipa, a su parecer con exceso de velocidad: “…lo vi [al vehículo de placas JP 1783] que se salió así creo que por no estrellarse con el colectivo o no irse contra la cuneta, no sé, cuando yo voltié [sic] a mirar prácticamente el carro ya estaba parado, el que iba para Tunja y el otro subía [el vehículo de placas CHH 490] y se estrellaron, el que subía iba rápido”. En cuanto a la descripción de la forma en que quedaron los automotores, sostuvo que el automóvil de placas JP 1783 quedó un “poquito” salido hacia su carril izquierdo, sobre la línea divisoria de los dos carriles y que el carro de placas CHH 490, quedó a su respectiva derecha por fuera de la calzada; de ésta descripción el declarante efectuó un gráfico (copia auténtica –f. 260-267 anexo 1-).
17.2. A su vez, el señor Alfonso Parra Castañeda, afirmó que el día de los hechos conducía un taxi detrás del vehículo dodge y que “cuando menos pensado una colectiva frenó en seco, no tenía señales ni nada, (…) tanto que el carro que venía delante de mi pegó una frenada que se sintió, chillaron las llantas y levantó tierra, yo también me le asenté al freno al carro y fue cuando sentí el impacto. (…) él se salió porque frenó la colectiva y para no estrellarse detrás de la colectiva se salió a adelantarla”. Sostuvo que cuando el colectivo frenó, el vehículo dodge se encontraba a una distancia de unos 20 metros y que el vehículo que iba hacia Paipa “iba a una velocidad terrible, lo menos a cien kilómetros por hora”; así mismo, efectuó una descripción de cómo quedaron los vehículos tras el impacto, similar a la del declarante anterior. Se advierte que una versión similar fue rendida posteriormente ante el a quo (copia auténtica –f. 268-274 anexo 1 y original –f. 41-50 c. pruebas demandada-).

17.3. En cuanto al señor Omar Edmundo Martínez Botina, quien aseguró que el día de los hechos era pasajero del automotor dodge, placas JP 1783, sostuvo que “a mi parecer el que tuvo la culpa fue una colectiva que iba delante de nosotros y pues este señor creo que estacionó a recoger unos pasajeros, pero las luces que se encienden cuando uno frena como que no le estaban funcionando”; aseguró que el vehículo en el que viajaba debió frenar en seco y salirse hacia el carril izquierdo para no colisionar con el colectivo; por otra parte, precisó que él estaba muy pendiente del tráfico y que detrás del dodge no venía ningún carro, afirmación que contradice el relato del declarante anterior, quien asegura que iba detrás del dodge y que incluso, casi se estrella con aquél; así mismo indicó que el vehículo que iba hacia Paipa se desplazaba a 100 kilómetros por hora. En cuanto a forma en la que quedaron ubicados los vehículos luego de la colisión, explicó que el dodge quedó sobre la línea divisoria de los dos carriles y el swift por fuera de la calzada a su derecha (copia auténtica -f. 275-283 anexo 1-).
18. Las referidas declaraciones –que resultan similares a la rendida ante el a quo por el señor Luis Antonio Riaño Ávila (f. 62-64 c. pruebas Blanca Elvira Ortiz de Riaño)- resultan desvirtuadas por el resto del material probatorio recopilado, principalmente por la prueba técnica que al respecto obra en el expediente, esto es, el informe de accidente de tránsito y el croquis en él contenido –ver supra párr. 13.3.1.-, elementos conforme a los cuales en la vía no había ninguna huella de frenado, contrario a lo sostenido por los deponentes quienes aseveran que el vehículo dodge debió frenar bruscamente para no estrellarse con el colectivo que habría detenido su marcha de forma intempestiva; así mismo, los señores Jorge Antonio Acero Verdugo y Jaime Alfonso Salamanca –ver supra párr. 13.3.2 y 13.3.4- de forma conteste, afirmaron que el colectivo se encontraba estacionado, recogiendo pasajeros, mucho antes de que el dodge pretendiera adelantarlo, tanto así que el primero de ellos alcanzó a rebasarlo; por otra parte, en el croquis se registró que el vehículo dodge invadió completamente el carril izquierdo, mientras los relatos que se acaban de reseñar sostienen que apenas se salió un poco de su carril y que quedó sobre la línea divisoria. Respecto de la apreciación de los testigos en cuestión acerca de que el vehículo chevrolet swift de placas CHH 490, transitaba con exceso de velocidad -100 K/hora-, considera la Sala que ello no pasa de ser una simple conjetura de los deponentes, que no cuenta con un respaldo técnico que la corrobore.
19. En este punto es preciso poner de presente que los agentes de tránsito Oswaldo Soler Arias y Néstor Fernando Parra, quienes atendieron los hechos del 29 de junio de 1992, bajo la gravedad de juramento ante la Fiscalía Once Especializada de Tunja, sostuvieron que a su parecer las probables causas del accidente estaban constituidas por: la imprudencia del señor Luis Antonio Riaño Ávila, quien invadió el carril contrario con el propósito de sobrepasar otro vehículo, lo cual podía constatarse con el croquis por ellos elaborado acerca de la forma en la que quedaron ubicados los vehículos luego del choque y, un posible exceso de velocidad del vehículo conducido por la señora Cecilia Helena Miranda Rueda; sin embargo, respecto de esta última, aclararon que ello era una apreciación particular debido a su experiencia, pero que de todas formas debía ser objeto de un estudio por parte de la autoridad competente que lo confirmara o descartara. Precisó el primero de ellos: “…coloqué causa probable del accidente exceso de velocidad, esa es la versión que doy pero yo no investigo eso, yo simplemente paso el informe a la autoridad competente (…), hay unas tablas para calcular el exceso de velocidad con base en el desplazamiento del vehículo pero esas tablas nunca nos las hicieron llegar, actualmente tampoco han llegado a nosotros aquí a Tunja…” (copia auténtica –f. 287-295 y 306-311 anexo 1-)
20. De conformidad con lo expuesto resulta palmario que la única causa determinante del daño padecido por la parte actora lo es la conducta desplegada por el señor Luis Antonio Riaño Ávila, conductor del vehículo dodge, placas JP 1783; en cuanto al hecho de la víctima, es claro que el mismo no se acreditó. Es importante precisar que la Sala, de tiempo atrás, ha dejado sentado que es el hecho de la víctima y no su culpa, el que opera como causal de exoneración de responsabilidad
, la cual en todo caso, debe ser fehacientemente demostrada por quien la alega a su favor, lo cual no ocurrió en el sub lite. Además, si en gracia de discusión, estuviera acreditado que la señora Miranda Rueda conducía con exceso de velocidad, lo cierto es que aun así resulta palmario que la causa del daño lo fue la abrupta irrupción del vehículo JP 1783 al carril por el que se desplazaba aquella.
21. Así las cosas, procede la sala a verificar si la causa del daño, esto es, la conducta desplegada por el señor Riaño Ávila, resulta imputable a alguna o a todas las demandadas:
21.1. Respecto de la Nación-Ministerio de Transporte se afirmó en la demanda que el daño le era imputable en la medida en que a su cargo se encontraba el mantenimiento de la vía donde ocurrió el accidente, la cual no se encontraba en óptimas condiciones, lo que habría concurrido en la producción del accidente y, porque pese a ser el ente encargado de la regulación y vigilancia del servicio público de transporte, permitió que el vehículo de placas JP 1783 ejerciera dicha actividad en forma irregular. 
21.1.1. Sobre la primera imputación se reitera –ver supra párr. 7.12.- que el ente territorial encargado del mantenimiento de la vía era el municipio de Tunja y, en cuanto a la segunda, de acuerdo con lo previamente expuesto, el daño se derivó de la conducta imprudente del señor Riaño Ávila, en relación con la cual, el hecho de que ocasionalmente aquél se dedicara al prestar el servicio de transporte de forma irregular, no tuvo relevancia alguna en la misma. En consecuencia, el daño no puede serle atribuido en modo alguno a la Nación-Ministerio de Transporte.
21.2. La parte actora señaló que el municipio de Tuta debía ser responsabilizado por el daño, comoquiera que tampoco efectuó control alguno sobre la irregular prestación del servicio de transporte que llevaba a cabo el señor Luis Antonio Riaño Ávila en el vehículo dodge de placas JP 1783, que además se encontraría en mal estado de funcionamiento. Frente a ello se insiste en que el hecho de que el señor Riaño ejecutara de manera ilegal la referida actividad, no incidió en la producción del daño, por lo tanto no es viable un estudio a fondo de esta imputación y se impone exonerar de responsabilidad al mencionado municipio.

21.3. Acerca del municipio de Tunja, la parte demandante también afirmó que no se efectuó el debido control a la actividad de transporte que el señor Riaño ejecutaba irregularmente y que, las obras de ampliación que se estaban llevando a cabo a los costados de la calzada donde ocurrió el accidente influyeron en la colisión, en la medida en que impidieron que la señora Cecilia Helena Miranda Rueda esquivara al vehículo dodge en el momento en que advirtió su presencia. 
21.3.1. En cuanto a la primera imputación, se remite la Sala a los argumentos ya expuestos en la materia, relación con la Nación-Ministerio de Transporte y el municipio de Tuta.

21.3.2. Respecto de la segunda imputación, precisa la Sala que según el acta de inspección judicial al lugar de los hechos –ver supra párr. 13.2.-, la vía efectivamente estaba siendo sometida a obras de ampliación, para lo cual se habían hecho excavaciones que generaron un desnivel de 55 o 56 centímetros, que dichos trabajos en el preciso lugar del accidente no se encontraban señalizados y que la carretera presentaba bermas, por lo cual, es claro que espacio para una posible maniobra sí existía, sin embargo, la misma no pudo llevarse a cabo, dada la manera intempestiva en que el vehículo JP 1783 invadió el carril izquierdo. Así lo sostuvo ante la Fiscalía de conocimiento el declarante Jaime Alfonso Salamanca –ver supra párr. 13.3.4.-, e incluso, la misma Cecilia Helena Miranda Rueda reconoció tal circunstancia ante ese despacho, así:
PREGUNTADO: A qué distancia vio usted ese automóvil rojo? CONTESTÓ: A muy corta distancia, porque cuando yo lo veo a él abrirse hacia mi carril, ya yo estaba como a unos diez metros de la trompa del bus que estaba estacionado a mi izquierda, es decir en el carril contrario con dirección a Tunja; cuando yo detecto el peligro, el vehículo se abrió totalmente hacia mi carril (…) fueron tres segundos que tuve, lo único que vi fue la manera de esquivarle pero no hubo chance. PREGUNTADO: CUANDO USTED DETECTÓ EL PELIGRO QUE LE REPRESENTABA EL AUTOMÓVIL ROJO AL INVADIRLE SU CARRIL CÓMO ERA EL TRÁFICO EN ESE PRECISO SECTOR? Contestó: En ese preciso instante venía a mi izquierda otro vehículo en dirección hacia Tunja, lo cual me impidió haberme metido hacia la izquierda para esquivar el vehículo que venía contra mí… (copia auténtica –f. 166-174 anexo1-).
21.3.1. Advierte la Sala que si bien en principio la declaración de la señora Miranda Rueda –miembro de la parte actora- no puede ser valorada, en tanto narra unos hechos sobre cuya prueba descansan sus pretensiones en este proceso, lo cierto es que el aparte transcrito no se emplea para acreditar la conducta imperita asumida por el señor Riaño Ávila al momento de los hechos, aspecto que se encuentra ya suficientemente probado, sino, para advertir que el hecho de que en la vía se adelantaran trabajos de ampliación y que los mismos carecían de señales de advertencia –situación del todo irregular-, no tuvo incidencia alguna en la ocurrencia del daño, toda vez que la forma súbita en que el vehículo JP 1783 invadió el carril izquierdo, impidió que la conductora del automotor CHH 490, pudiera actuar para evitar la colisión. Por lo tanto es claro que al municipio de Tunja en modo alguno puede serle atribuido el daño, comoquiera que su conducta –ausencia de señalización de las obras- no repercutió en la ocurrencia del accidente.
21.4. La parte actora también afirmó que el daño era imputable a la señora Blanca Elvira Ortiz de Riaño, por ser ella la propietaria del vehículo marca dodge de placas JP 1783. Frente a dicha aseveración se acreditó que para el 29 de marzo de 1992 la mencionada señora era la titular del derecho de dominio del automotor –ver supra párr. 13.1.-, con el cual el señor Luis Antonio Riaño Ávila ocasionalmente prestaba el servicio de transporte de manera irregular –ver supra párr. 13.4.-.
21.4.1. De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, la conducción de vehículos automotores es una actividad peligrosa, lo cual implica que la definición de la responsabilidad patrimonial por los daños que se causen como consecuencia de esa actividad, se rige por lo dispuesto en el artículo 2356 del Código Civil y que se presume que el guardián de la actividad es el propietario del vehículo, quien, por lo tanto, será el llamado a responder por los daños que se causen con ocasión de la misma, a menos que demuestre que por cualquier razón había perdido los poderes de mando, dirección y control sobre el vehículo con el cual se ejerce, bien por haberlos transferido en virtud de un título jurídico o por haber sido despojado inculpablemente del mismo, como en el caso de haberle sido hurtada: 

Como es sabido, en la responsabilidad civil por los perjuicios causados a terceros en desarrollo de las llamadas actividades peligrosas, gobernadas por el artículo 2356 del Código Civil, la imputación recae sobre la persona que en el momento en que se verifica el hecho dañino tiene la condición de guardián, vale decir, quien detenta un poder de mando sobre la cosa o, en otros términos, el que tiene la dirección, manejo y control sobre la actividad, sea o no su dueño.

…como lo ha reconocido esta corporación, el carácter de propietario, como atributo del dominio, hace presumir el de guardián, mientras no sea ofrecida una prueba inequívoca en sentido contrario, como se echa de menos en este pleito (G.J. t. CXLII, pág. 183; reiterada en CLV, 139; CCLVIII, 374; 20 de junio de 2000, exp. 5617; 12 de febrero de 2002, exp. 6762; entre muchos otros). De acuerdo con el primero de los fallos citados, no puede perderse de vista que “constituyendo el fundamento de la responsabilidad estatuida por el artículo 2356 precitado el carácter peligroso de la actividad generadora del daño, no es de por sí el hecho de la cosa sino en últimas la conducta del hombre, por acción o por omisión, la base necesaria para dar aplicación a esa norma. Es preciso, por tanto, indagar en cada caso concreto quién es el responsable de la actividad peligrosa.

El responsable por el hecho de cosas inanimadas es su guardián, o sea quien tiene sobre ellas el poder de mando, dirección y control independientes. Y no es cierto que el carácter de propietario implique necesaria e ineludiblemente el de guardián, pero sí lo hace presumir como simple atributo del dominio, mientras no se pruebe lo contrario.

De manera que si a determinada persona se le prueba ser dueña o empresaria del objeto con el cual se ocasionó el perjuicio en desarrollo de una actividad peligrosa, tal persona queda cobijada por la presunción de ser guardián de dicho objeto —que desde luego admite prueba en contrario— pues aun cuando la guarda no es inherente al dominio, sí hace presumirla en quien tiene el carácter de propietario. O sea, la responsabilidad del dueño por el hecho de las cosas inanimadas proviene de la calidad que de guardián de ellas presúmese tener. Y la presunción de ser guardián puede desvanecerla el propietario si demuestra que transfirió a otra persona la tenencia de la cosa en virtud de un título jurídico, como el de arrendamiento, el de comodato, etc., o que fue despojado inculpablemente de la misma, como en el caso de haberle sido robada o hurtada” (G.J. t. CXLII, pág. 183). 

En este punto resulta pertinente citar, por venir en forma precisa al caso, el concepto de “guarda compartida” pregonado por la Corte, según el cual, en tratándose de actividades peligrosas, “no es extraña la concurrencia de varias personas que, desde diversos ángulos y en atención a sus propios intereses o beneficios, puedan ejercer al tiempo y a su manera la dirección o control efectivo de aquellas y que a todas les impone el deber jurídico de impedir que se convierta en fuente de perjuicios para terceros…”; (…)
.
21.4.2. Cabe señalar que, conforme al último criterio jurisprudencial de esa Corporación, la responsabilidad por el ejercicio de actividades peligrosas –y en particular el de conducción de vehículos automotores- no se gobierna por el régimen de culpa presunta sino por el de responsabilidad objetiva, lo cual significa que la responsabilidad se obtiene al margen de que el daño se hubiera causado o no por negligencia: 

La Sala, por tanto, en su labor de unificación, respecto de la responsabilidad civil por actividades peligrosas, reiterando en lo pertinente la jurisprudencia expuesta desde las sentencias de 14 de marzo de 1938 y de 31 de agosto de 1954, con las precisiones y complementaciones antedichas, puntualiza su doctrina y concluye, en síntesis: 

a) Es una responsabilidad cuyos elementos estructurales se reducen al ejercicio de una actividad peligrosa, el daño y la relación causal entre éste y aquélla.

b) Es una responsabilidad objetiva en la que no opera presunción alguna de responsabilidad, de culpa, de peligrosidad, ni se basa en la culpabilidad, sino en el riesgo o grave peligro que el ejercicio de estas actividades comporta para los demás. La noción de culpa está totalmente excluida de su estructura nocional, no es menester para su constitución, tampoco su ausencia probada la impide ni basta para exonerarse. 

Se trata del reconocimiento de la existencia de actos ejecutados, sin torcida, oculta o dañina intención, aún sin culpa, pero que por la actividad peligrosa o riesgosa y, en virtud de ésta, hacen responsable al agente y conducen a la obligación de resarcir al ofendido; en ella “[n]o se requiere la prueba de la culpa para que surja la obligación de resarcir, no porque la culpa se presuma sino porque no es esencial para fundar la responsabilidad, y por ello basta la demostración del daño y el vínculo de causalidad” (Sentencia de 31 de agosto de 1954, LXXVIII, 425 y siguientes).

c) La responsabilidad recae en quien desarrolla una actividad que pueda estimarse como generadora de riesgos o peligros para la comunidad, en cuanto con la misma se incrementan aquellos a los que normalmente las personas se encuentran expuestas y, por ende, será responsable quien la ejerza, de hecho o de derecho, o esté bajo su dirección, manejo o control. 

d) En este sistema, por lo general, exonera solo el elemento extraño, esto es, la fuerza mayor o el caso fortuito, la intervención de la víctima o de un tercero, cuando actúa como causa única y exclusiva o, mejor la causa extraña impide la imputación causal del daño a la conducta del supuesto autor. 

e) En las actividades peligrosas concurrentes, el régimen jurídico aplicable es el consagrado en el artículo 2356 del Código Civil y, en su caso, las normas jurídicas que existan sobre la actividad concreta. La problemática, en tales casos, no se desplaza, convierte o deviene en la responsabilidad por culpa, ni tampoco se aplica en estrictez su regulación cuando el juzgador encuentra probada una culpa del autor o de la víctima, en cuyo caso, la apreciará no en cuanto al juicio de reproche que de allí pudiere desprenderse sino en la virtualidad objetiva de la conducta y en la secuencia causal que se haya producido para la generación del daño, para determinar, en su discreta, autónoma y ponderada tarea axiológica de evaluar las probanzas según las reglas de experiencia, la sana crítica y la persuasión racional, cuando es causa única o concurrente del daño, y, en este último supuesto, su incidencia, para definir si hay lugar a responsabilidad o no. Tal aspecto es el que la Sala ha destacado y querido destacar al referir a la graduación de “culpas” en presencia de actividades peligrosas concurrentes, esto es, el deber del juez de examinar a plenitud la conducta del autor y de la víctima para precisar su incidencia en el daño y determinar la responsabilidad de uno u otra, y así debe entenderse y aplicarse, desde luego, en la discreta, razonable y coherente autonomía axiológica de los elementos de convicción allegados regular y oportunamente al proceso con respeto de las garantías procesales y legales. 

Más exactamente, el fallador apreciará el marco de circunstancias en que se produce el daño, sus condiciones de modo, tiempo y lugar, la naturaleza, equivalencia o asimetría de las actividades peligrosas concurrentes, sus características, complejidad, grado o magnitud de riesgo o peligro, los riesgos específicos, las situaciones concretas de especial riesgo y peligrosidad, y en particular, la incidencia causal de la conducta de los sujetos, precisando cuál es la determinante (imputatio facti) del quebranto, por cuanto desde el punto de vista normativo (imputatio iuris) el fundamento jurídico de esta responsabilidad es objetivo y se remite al riesgo o peligro.

A este propósito, cuando la causa del daño es la conducta o actividad que se halle en la exclusiva esfera de riesgo de uno de los sujetos, éste será responsable único y a contrario sensu, concurriendo ambas, se determina su contribución o participación para mitigar o atenuar el deber de repararlo.

De esta manera, el juzgador valorará la conducta de las partes en su materialidad objetiva y, en caso de encontrar probada también una culpa o dolo del sujeto, establecerá su relevancia no en razón al factor culposo o doloso, sino al comportamiento objetivamente considerado en todo cuanto respecta a su incidencia causal.

Todo lo dicho en precedencia, pone de presente que en la estructuración de la responsabilidad por actividad peligrosa y en su exoneración, existen directrices diferenciales concretas, pues, de otra manera, no existiría fundamento plausible para entender por qué de acuerdo con el marco de circunstancias y la valoración probatoria del juzgador, se tipifica a pesar de un comportamiento diligente ni tampoco por qué subsiste aún en circunstancias de una “culpa” concurrente de la víctima. Ello es así, en tanto, constituye una modalidad específica de responsabilidad cuyos parámetros son singulares y concretos
.

21.4.3. Con fundamento en las pruebas y criterios jurisprudenciales citados, considera la Sala que la conducta desplegada por el señor Riaño Ávila no le es ajena a la señora Blanca Elvira Ortiz de Riaño y en consecuencia, el daño sufrido por la parte actora debe serle imputado patrimonialmente, porque se produjo como consecuencia de la actividad peligrosa de conducción de vehículos automotores, ejercida, aunque no por ella, sí con un vehículo de su propiedad, respecto del cual tenía la guarda, dirección control y manejo, comoquiera que no obra prueba alguna que demuestre lo contrario y porque además, se estableció que la conducta desplegada por la víctima el día de los hechos, no tuvo incidencia alguna en la producción del daño, como tampoco se acreditó la presencia de una falla del servicio imputable a la administración; es decir, la señora Ortiz de Riaño no acreditó que el accidente hubiera ocurrido por causa distinta a la actividad peligrosa ejecutada por el señor Luis Antonio Riaño Ávila, quien la ejercía con el vehículo de su propiedad.

21.4.4. En este orden de ideas, se procederá a liquidar los perjuicios reclamados por los demandantes, de acuerdo con las pruebas que obran en los expedientes acumulados, con la advertencia de que no se efectuará descuento alguno correspondiente al monto indemnizatorio por el cual fue condenado el señor Luis Antonio Riaño Ávila, a favor de quienes se constituyeron en parte civil dentro del proceso penal seguido en su contra por los delitos de homicidio y lesiones personales en accidente de tránsito –ver supra párr. 8.1.-, comoquiera que no se demostró que el mismo haya sido efectivamente cancelado.
VI.2. En relación con la atención médica brindada al señor Carlos Antonio Montilla Segura en el hospital San Rafael de Tunja-ESE
22. Esta Corporación ha consolidado una posición en materia de responsabilidad del Estado por la prestación del servicio de salud, en virtud de la cual aquella es de naturaleza subjetiva, advirtiendo que es la falla probada del servicio el título de imputación bajo el cual es posible configurar la responsabilidad estatal por la actividad médica hospitalaria, de suerte que se exige acreditar la falla propiamente dicha, el daño antijurídico y el nexo de causalidad entre aquella y éste
. En relación con la carga de la prueba del nexo causal, se ha dicho que corresponde al demandante, pero dicha exigencia se modera mediante la aceptación de la prueba indirecta de este elemento de la responsabilidad a través de indicios, al tiempo que no se requiere certeza en la determinación de la causa, sino que se admite la acreditación de una causa probable
.
23. Ahora, la responsabilidad por la deficiente, inadecuada o nula prestación del servicio médico también puede generar responsabilidad patrimonial al Estado, aunque no se cause un daño a la salud de los pacientes, cuando tales fallas constituyan en sí mismas la vulneración de otros de sus derechos o intereses jurídicos, como el de la prestación eficiente del servicio
. 

24. La Sección ha considerado que son imputables al Estado los daños sufridos por los pacientes a quienes no se brinde un servicio médico eficiente, adecuado y oportuno, aunque no se acredite que esas fallas hubieran generado la agravación de las condiciones de su salud, es decir, que la falla en la prestación del servicio se confunde con el daño mismo
: 

La Sala considera probado el daño consistente en la lesión del derecho a recibir un oportuno y eficaz servicio de salud, porque se encuentra claramente demostrado que el señor (…), tuvo que permanecer casi tres meses hospitalizado, de los cuales estuvo un mes a la espera de que el ISS definiera el tratamiento a seguir; aguardó el mes siguiente a que el ISS lo remitiera a la entidad que habría de practicar el procedimiento recomendado y esperó un mes más hasta que, al padecer un infarto al miocardio, fue finalmente intervenido en el INCARE, a donde fue llevado por sus familiares (…).

(…) la Sala considera que el daño no consiste en la lesión fisiológica del sistema cardiovascular, porque el señor (…) llegó al ISS luego de presentar un “infarto agudo del miocardio”
 lo que evidencia una enfermedad previa a la solicitud del servicio. (…).
Dicho en otras palabras, como no aparece demostrado que, de haberse practicado oportunamente la alegada revascularización u otro procedimiento pertinente, el señor (…) pudiere estar gozando de perfecto estado de salud, no resulta imputable la merma de capacidad del corazón a la entidad demandada.

Lo que está demostrado es que el derecho a una atención oportuna y eficaz, de que es titular el señor (…) sí se lesionó, toda vez que tuvo que esperar largos periodos para ser evaluado, diagnosticado e intervenido; que durante esos lapsos padeció dolores intensos
, así como el malestar y la impaciencia propios de quien ignora su situación médica. Se acreditó además que presentó ansiedad, tristeza, impotencia y preocupación
 al ver indefinida su situación, y que fue tal su angustia y desesperación ante la inercia de los profesionales, que se vio avocado a ejercer la acción de tutela, a través de su hijo, con la esperanza de que el ISS reaccionara y gestionara los trámites necesarios para recuperar su salud
.

25. En el mismo sentido, la Sala resolvió la demanda presentada por los padres y hermanos de una menor, quien falleció sin haber recibido asistencia médica alguna, por no encontrarse el profesional en el centro médico del municipio, en las ocasiones en las cuales fue llevada la niña por sus padres:
En consecuencia, está acreditado en el expediente que la menor (…) falleció en el más absoluto abandono estatal, sin que se le prestara la más mínima asistencia médica y aunque no se pudo establecer que esa omisión fuera la causa de su muerte o le hubiera restado oportunidades de sobrevivencia, lo cierto es que se desconoció totalmente su derecho a recibir una eficiente prestación del servicio de salud, falla que en sí misma causó daños a la menor, de los cuales se derivan perjuicios para los demandantes, como se señalará más adelante
.

26. Y también se llegó a la conclusión de que el Estado causa un daño antijurídico cuando se abstiene de prestar o presta un servicio médico deficiente o inadecuado, a una persona que fallece o se agrava, aunque no haya quedado establecida la existencia de nexo causal entre esa omisión o negligencia y el resultado final:

Aunque la muerte del señor (…) no sea imputable a la entidad, por no haberse acreditado que la omisión de la atención que requirió en el Hospital de Caldas hubiera podido salvar la vida del paciente y por el contrario, haber quedado establecido que el shock cardiogénico que padeció se presentó de manera súbita e imprevisible y que en las condiciones de salud en las que se hallaba, en ningún centro asistencial hubiera podido evitarse el daño, lo cierto es que en el Hospital de Caldas se incurrió en falla del servicio por no haber ordenado que se bajara al paciente de la ambulancia para practicarle un examen médico, determinar su estado de salud, prestarle la atención de urgencias, o especializada que requiriera, internarlo en la unidad de cuidados intensivos si era necesario en ese momento, cuando era claro que en esa institución se prestaba asistencia integral a los afiliados a Caprecom y en cambio, haberse limitado la atención a una orientación de orden administrativo a la familia del paciente y someter a éste a un traslado sucesivo entre centros médicos, uno de los cuales con menor nivel, donde no pudieron brindarle atención integral
.
27. En síntesis, el Estado es patrimonialmente responsable de los daños que se deriven de la omisión en la prestación del servicio médico o de su prestación deficiente, cuando tales daños se producen como consecuencia de esa omisión o deficiencia, pero también es responsable del daño aún en eventos en los que no se demuestra esa relación causal, pero queda acreditado que se vulneró el derecho que tenía el paciente a recibir un servicio médico oportuno y eficaz, utilizando todos los medios técnicos y científicos de los que deben disponer las entidades médicas estatales, de acuerdo a su nivel de complejidad, o no se remite oportunamente al paciente, a un centro de mayor nivel, en tanto esa desatención constituye un daño autónomo, que debe ser reparado.
28. De conformidad con lo expuesto, para la Sala es claro que en sub lite el hospital San Rafael de Tunja-ESE incurrió en una falla del servicio médico asistencial que compromete su responsabilidad, en la medida en que no brindó la atención médica especializada que el señor Carlos Antonio Montilla Segura requería, bajo el argumento de que en ese momento la institución no contaba con un médico neurocirujano; sin embargo, se estableció que ese día sí había un médico haciendo turno en dicha especialidad –ver supra párr. 13.8.- y, aunque no está acreditado si ese médico era neurocirujano, lo cierto es que si el mencionado centro médico tenía un área de neurocirugía, se encontraba en la obligación de contar con el personal idóneo para atender esa especialidad en todo momento, más aún si había autorizado vacaciones para el médico titular; así las cosas, la razón esgrimida por la administración para justificar su conducta carece de sustento fáctico. Así mismo, si la necesidad de derivar al paciente a Bogotá se evidenció desde el momento mismo en que ingresó a la unidad de urgencias, no encuentra la Sala justificación alguna al hecho de que el traslado se efectuara 3 horas después. Cabe señalar que el hospital –en la contestación de la demanda- argumentó que el no traslado inmediato del paciente obedeció a que primero había que estabilizarlo; sin embargo, el hospital no aportó prueba alguna que sustentara tal afirmación, pues el resumen de historia clínica por él aportado –ver supra párr. 13.8.-, sólo da cuenta de los actos médicos efectuados al paciente hasta las 3:30 p.m., por lo que no se tiene certeza alguna acerca de qué ocurrió entre ese momento y las 6:30 p.m., cuando finalmente fue remitido.
29. No escapa a la Sala que la muerte del paciente no tuvo como causa el yerro en el que incurrió el hospital, pues la misma se derivó de las graves lesiones que sufrió en el accidente de tránsito ocurrido el 29 de junio de 1992 en la ciudad de Tunja y además, no obra prueba que permita inferir que de habérsele prestado en el hospital San Rafael la atención especializada que éste requería o que de haber sido trasladado a Bogotá tan pronto se determinó la supuesta imposibilidad de atenderlo en Tunja, el paciente hubiera sobrevivido; no obstante lo anterior, es incuestionable que la descrita falla del servicio médico en la que incurrió el demandado es, en sí misma constitutiva de un daño, comoquiera que el haber negado al paciente el servicio médico especializado pudiendo brindarlo y no efectuar su remisión oportuna a otro centro médico, sin justificación alguna, representa una vulneración a su dignidad humana y a sus derechos e intereses como usuario del servicio de salud estatal, daño por el cual será declarado responsable el hospital y que es independiente de aquél derivado del accidente de tránsito. 
VII. Liquidación de perjuicios
VIII.1. Perjuicios morales

VIII.1.1. Derivados del daño originado en el accidente de tránsito
30. A partir de la prueba del vínculo conyugal y del parentesco en el primero y segundo grados de consanguinidad entre las víctimas y los demandantes –ver supra párr. 13.10.-; de las lesiones sufridas por Cecilia Helena Miranda Rueda, Diego Daniel y Andrea Alejandra Montilla Miranda –ver supra párr. 13.6.-; así como de la muerte de Carlos Antonio Montilla Segura –ver supra párr. 13.9.- y Christian Camilo Montilla Miranda –ver supra párr. 13.7.-; se puede inferir que todos ellos sufrieron perjuicios morales con ocasión del accidente de tránsito acaecido el 29 de junio de 1992, por lo tanto, se condenará a la señora Blanca Elvira Ortiz de Riaño a la correspondiente indemnización.
31. En cuanto a la señora Cecilia Helena Rueda, quien concurrió al proceso en calidad de lesionada, madre, suegra y abuela de las demás víctimas, advierte la Sala que únicamente acreditó la primera de las calidades alegadas –ver supra párr. 13.6.-, esto es, la de lesionada, en consecuencia, la indemnización por perjuicios morales a reconocer a su favor se circunscribirá a dicho concepto.
32. Se advierte, que para establecer el valor de la indemnización a reconocer a título de perjuicios morales, la Sala tendrá en cuenta los criterios establecidos en la sentencia de 6 de septiembre de 2001, expedientes n.°s 13232 y 15646, en la que se fijó tal indemnización en salarios mínimos legales mensuales vigentes, abandonando así el criterio de aplicación extensiva de las normas que sobre la materia se habían adoptado en el Código Penal, por considerarlo improcedente y para dar cumplimiento a lo previsto en los artículos 16 de la Ley 446 de 1998 y 178 del Código Contencioso Administrativo, que ordenan la reparación integral y equitativa del daño y la tasación de las condenas en moneda legal colombiana, respectivamente.

33. En consecuencia, se reconocerá la indemnización por perjuicios morales en favor de los demandantes, así: (i) a favor de Cecilia Helena Miranda Rueda, quien sufrió por las lesiones corporales propias, por las lesiones de sus dos hijos menores de edad y por la muerte de su cónyuge y de su hijo, un valor equivalente a 260 salarios mínimos legales mensuales vigentes; (ii) a favor de Diego Daniel y Andrea Alejandra Montilla Miranda, quienes padecieron dolor moral por las lesiones corporales propias, por las lesiones de su madre y de su respectivo hermano (a), así como por la muerte de su padre y de su hermano menor, un monto equivalente a 200 s.m.l.m.v., para cada uno de ellos; (iii) para la señora Cecilia Helena Rueda, quien sufrió por sus lesiones corporales, el equivalente a 20 s.m.l.m.v. y (iv) para cada uno de los señores Juan Carlos, Manuel Ricardo, Raúl Ernesto y Martha Elena Montilla Combariza, quienes sufrieron dolor moral por la muerte de su padre y de su hermano, así como por las lesiones de sus dos hermanos menores, la suma equivalente a 170 s.m.l.m.v.
. 

VIII.1. Derivados del daño originado en la falla del servicio por la deficiente prestación del servicio de salud
34. Se aclara que la indemnización se fijará de acuerdo con el daño que se considera causado a los demandantes por el hospital San Rafael de Tunja-ESE, que no fue la muerte del señor Carlos Antonio Montilla Segura, sino la vulneración del derecho que tenía a recibir una atención médica adecuada y oportuna. 

35. Así las cosas, el monto a reconocer por este rubro compensatorio a favor de los demandantes es el siguiente: 50 salarios mínimos mensuales legales vigentes a favor de su cónyuge, la señora Cecilia Helena Miranda Rueda y, 50 s.m.m.l.v. para cada uno de sus hijos Diego Daniel y Andrea Alejandra Montilla Miranda, Juan Carlos, Manuel Ricardo, Raúl Ernesto y Martha Elena Montilla Combariza.
VII.2. Daño emergente
36. Se solicitó en la demanda a favor de la señora Cecilia Helena Miranda Rueda, el reconocimiento y pago de las sumas de dinero que debió sufragar con ocasión del accidente de tránsito ocurrido el 29 de junio de 1992, consistentes en: gastos funerarios, médicos, clínicos y quirúrgicos, así como el valor del vehículo de placas CHH 490 de su propiedad, el cual quedó completamente destruido.
36.1. En cuanto a los gastos funerarios se estableció que la señora Miranda Rueda inhumó los restos mortales de su hijo Christian Camilo Montilla Miranda en el lote 27, sección Los Ángeles del cementerio Jardines del Recuerdo, por el que el señor Manuel Montilla Segura había pagado una cuota de $200 000; posteriormente el señor Montilla cedió sus derechos sobre el lote a la señora Miranda, quien canceló a la organización Jardines del Recuerdo de Bogotá S.A., la suma restante de $380 000 (certificación dirigida al a quo el 13 de junio de 1997 por el gerente administrativo de Jardines del Recuerdo S.A. y copia auténtica del contrato de promesa de compraventa y de compraventa de un lote en dicho cementerio –f. 54-59 c. pruebas demandante 1-).
36.2. Respecto de los gastos de velación de los restos mortales de Carlos Antonio Montilla Segura y de Christian Camilo Montilla Miranda, éstos no fueron sufragados por la señora Miranda, sino por los señores Martha y Manuel Montilla (copia auténtica de la factura n.° 7850 expedida por la funeraria Cristo Rey Ltda. –f. 46-47 c. pruebas demandante 2-).
36.3. Por concepto de tratamientos médicos, quirúrgicos y clínicos, la señora Miranda Rueda hizo los siguientes pagos: (i) al médico Iván Múnera Posada, $450 000 el 29 de junio de 1992 por concepto de “cirugía reducción abierta osteosíntesis de calcáneo” y $400 000 el 15 de diciembre de 1994 por la cirugía mediante la cual se retiró el material de osteosíntesis ubicado en el pie en la cirugía anterior; (ii) a la clínica Palermo $205 851 por la cuenta de hospitalización del 29 de junio al 1 de julio de 1992, $270 783 por la cuenta de hospitalización del 8 al 11 de julio de ese mismo año y, $210 000 por los servicios a ella prestados con ocasión de cirugía del 15 de diciembre de 1994 (certificación remitida al a quo el 25 de junio de 1997 por el médico Iván Múnera Posada y copia auténtica de: certificación de marzo 29 de 1993, suscrita por la tesorera de la clínica Palermo; la factura n.° 163767 expedida el 15 de diciembre de 1994 por la clínica Palermo –f. 80-81-97 c. pruebas demandante 2-).

36.4. De conformidad con lo expuesto, es claro que la señora Cecilia Helena Miranda Rueda incurrió en erogaciones con ocasión del accidente de tránsito en el que ella y su familia se vio involucrada el 29 de junio de 1992; no obstante lo anterior, no hay lugar a reconocimiento alguno por este concepto comoquiera que las mismas ya fueron cubiertas y adoptar una decisión diferente sería propiciar un enriquecimiento sin causa. En efecto, se acreditó que el vehículo CHH 490 estaba amparado por la póliza de seguro de daños corporales causados a personas en accidente de tránsito SOAT n.° 10084723, expedida por Seguros Caja Agraria y que con en cumplimiento de la misma y con ocasión de los hechos del 29 de junio de 1992, la aseguradora canceló a la señora Miranda Rueda el 17 de noviembre de 1992 las siguientes sumas de dinero: $1 912 508 por “siniestro gastos médicos seg. accid. de tránsito”, correspondiente a los respectivos tratamientos a los que fueron sometidos la misma Cecilia Helena, los menores Diego Daniel y Andrea Alejandra Montilla Miranda y la señora Cecilia Helena Rueda y, $3 259 500 por “siniestro gastos funerarios seg. accid. de tránsito” correspondiente a los servicios funerarios de quienes en vida respondían al nombre de Carlos Antonio Montilla Segura y Christian Camilo Montilla Miranda (copia auténtica de: póliza n.° 10084723; comprobante de pago expedido por Seguros Caja Agraria y cartas de autorización de pago de siniestros  –f. 62 y 69-78 anexo 2-).

36.5. En cuanto al vehículo chevrolet swift de placas CHH 490, de propiedad de la señora Cecilia Helena Miranda Rueda –ver supra párr. 13.1.-, los peritos que evaluaron dicho vehículo en la diligencia de inspección judicial adelantada por la Fiscalía Once Especializada de Tunja, dictaminaron que “los daños tienen un costo aproximado de $5’000.000,oo moneda corriente”. Por su parte, los peritos evaluadores de la compañía Seguros del Comercio S.A. -con la cual la señora Miranda Rueda había contratado la póliza de seguro n.° 076-22-04-92-, determinaron que dada la entidad de los daños sufridos por el automotor, éste debía ser indemnizado “por la cobertura de PÉRDIDA TOTAL POR DAÑOS” (copia auténtica de: acta de la diligencia de inspección judicial a los vehículos implicados, llevada a cabo el 24 de agosto de 1992, por la Fiscalía Once Especializada de Tunja; póliza de seguro n.° 076-22-04-92 y oficio n.° 2540 de septiembre 23 de 1992, remitido a la señora Miranda Rueda por el gerente de la compañía Seguros del Comercio S.A. –f. 190-191-514-767 anexo 1-).
36.6. No obstante lo anterior, no obra prueba que dicho valor fue cubierto por la mencionada aseguradora; en consecuencia, se accederá al reconocimiento de daño emergente, constituido por el valor los daños causados al vehículo CHH 490, el cual deberá ser actualizado a la fecha de la presente sentencia, así:

Ra =  R   I. Final     

     I. Inicial
En donde:

Ra = renta actualizada.
R = renta histórica.
I Final  = Índice de precios al consumidor al momento de esta sentencia.
I Inicial = Índice de precios al consumidor de la fecha en que se efectuó el dictamen pericial –agosto de 1992-.
Ra= $5 000 000  x     111.69




   16.82
Ra= $33 201 545
36.7. De acuerdo con lo anterior, la indemnización por perjuicios materiales en modalidad de daño emergente a favor de la señora Cecilia Helena Miranda Rueda y a cargo de la señora Blanca Elvira Ortiz de Riaño, es de $33 201 545.
VII.3. Lucro cesante

38. Se solicitó en la demanda el reconocimiento a favor de la señora Cecilia Helena Miranda Rueda y a sus hijos menores de edad Diego Daniel y Andrea Alejandra Montilla Miranda, consistente en la pérdida del sostenimiento económico que el señor Carlos Antonio Montilla Segura les prodigaba. De igual manera, se solicitó el reconocimiento a favor de la señora Cecilia Helena Rueda de las sumas de dinero dejadas de percibir mientras estuvo incapacitada.
39. Se estableció que para la época de los hechos, el señor Montilla Segura se dedicaba a llevar la contabilidad de varias personas o negocios de forma independiente (testimonio rendido ante el a quo por Hernando de Lourdes de la Hoz f-67-68 c. pruebas demandante 2-), lo cual, en concordancia con el contenido de lo dispuesto en el artículo 411 del Código Civil acerca de la obligación alimentaria de los padres respecto de sus hijos, en conjunto con las reglas de la experiencia, permite a la Sala inferir que la señora Cecilia Helena Miranda Rueda y los menores Diego Daniel y Andrea Alejandra Montilla Miranda, padecieron perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante, como resultado de la muerte de su cónyuge y padre, respectivamente. En consecuencia, se procederá a su liquidación, de acuerdo con los siguientes parámetros:
40. En cuanto a la suma de dinero que el señor Montilla Segura devengaba mensualmente, los elementos probatorios con los que se pretendió acreditar el monto de la misma no le brindan a la Sala ninguna certeza al respecto. En efecto, si bien el señor Hernán Botero, quien afirmó ser usuario de los servicios del señor Montilla, certificó que le cancelaba la suma mensual de $600 000, posteriormente, durante una diligencia de inspección judicial a las instalaciones de su empresa Servicio de Carga Botero S.A., con el propósito de observar los libros de comercio de la misma, el señor Botero afirmó que los pagos no estaban registrados comoquiera que él le pagaba directamente a su “amigo” y que le cancelaba mensualmente la suma de $150 000, lo cual contradice la certificación expedida previamente; lo mismo ocurre con el señor Hernando de la Hoz, quien durante la inspección judicial a las instalaciones de su empresa, Teleredes y Asociados S.A., afirmó que los pagos por los servicios que le prestaba el señor Montilla, los efectuaba de forma directa y en cuanto a su cuantía, sostuvo que esta era variable, pero que cree que era un promedio de $800 000 (copia auténtica de: certificación de marzo 23 de 1993, suscrita por el señor Hernán Botero; acta de las diligencias de inspección judicial a las instalaciones de la empresa Teleredes y Asociados S.A. y a las instalaciones de la empresa Servicio de Carga Botero S.A., por la Fiscalía Once Especializada de Tunja el 12 de octubre de 1993  –f. 675-798-803 anexo 1-).
41. Así las cosas, en ausencia de elementos probatorios que acrediten el monto de los ingresos mensuales del señor Montilla Segura, se tomará como monto base para la liquidación del lucro cesante el valor de un salario mínimo legal mensual actual, es decir $566 700, suma que se incrementará en un 25%, por concepto de prestaciones sociales, para un monto de $708 375. De ese valor se reduce el 25%, que se presume que la víctima dedicaba a su propia subsistencia ($177 093). Por lo tanto, la suma que se tendrá en cuenta para la liquidación será de $531 281, la cual se dividirá en dos partes iguales, una de ellas se tomará como renta base para la liquidación de los perjuicios a favor del cónyuge supérstite ($265 640) y la otra mitad se dividirá por igual entre los 2 hijos ($132 820).
42. La indemnización abarcará: Respecto de la señora Miranda Rueda, el lapso de tiempo comprendido entre la fecha del daño y el resto de la vida probable del señor Carlos Antonio Montilla Segura (nacido el 24 de diciembre de 1933 -f. 64 c. pruebas demandante 1-), por ser la señora Cecilia Helena Miranda (nacida el 9 de noviembre de 1958 -Ibídem-) menor que aquél, es decir 252,6 meses. Respecto de los menores, el lapso comprendido entre la fecha del daño y el día en el cual cada uno cumplirá 25 años de edad, esto es: (i) para Diego Daniel la indemnización será por 247,16 meses, que corresponden a 20 años, 7 meses y 5 días que le faltaban al momento de los hechos, para cumplir 25 años, dado que nació el 4 de febrero de 1988 y (ii) para Andrea Alejandra la indemnización será por 227,73 meses, que corresponden a 18 años, 11 meses y 18 días que le faltaban al momento de los hechos para cumplir 25 años, pues nació el 21 de junio de 1986.

43. Se aplicarán las fórmulas de matemáticas financieras adoptadas por la Corporación.

Indemnización en favor de Cecilia Helena Miranda Rueda
Indemnización consolidada o histórica:

S= Ra (1 + i)n - 1
                i

En donde:

S = Es la indemnización a obtener.
Ra = Es la renta o ingreso mensual actualizado que equivale a $265 640.
i= Interés puro o técnico: 0.004867.
n= Número de meses que comprende el período de la indemnización: desde el día de ocurrencia del hecho: 29 de junio de 1992, hasta la fecha en la que se profiere esta sentencia, esto es, 244 meses.
S= $265 640   (1 + 0.004867)244  - 1
                             0.004867        

S= $123 874 330
Indemnización futura: 

44. Que abarca el tiempo calculado para la indemnización total (252,6 meses), menos el tiempo reconocido por indemnización vencida (244 meses), lo que arroja un resultado de 8,6 meses.

S = Ra (1 + i)n - 1
            i(1 + i)n
En donde:

S = Es la indemnización a obtener.

Ra = Es la renta o ingreso mensual que equivale a $265 640.
i= Interés puro o técnico: 0.004867.
n= Número de meses que comprende el período indemnizable: 8,6 meses.
S = $265 640   (1+0.004867)8,6        -   1     


   0.004867 (1.004867)8,6  

S= $2 232 040
45. Total lucro cesante a favor de Cecilia Helena Rueda: $123 874 330 + $2 232 040 = $126 106 370. Se advierte en este punto que aunque se acreditó que la señora Miranda Rueda estuvo incapacitada durante 3 meses –ver supra párr. 13.6.-, no se efectuará un reconocimiento por ese concepto comoquiera que no se formuló pretensión alguna al respecto y, efectuar una condena en tal sentido constituiría una vulneración al principio de congruencia de las providencias judiciales y el fallo sería extra petita. Ahora bien, el total por perjuicios materiales a favor de la señora Miranda Rueda es de: $126 106 370 (lucro cesante) + $33 201 545 (daño emergente) = $159 352 663.
Indemnización en favor de Diego Daniel Montilla Miranda
Indemnización consolidada o histórica:

S= Ra (1 + i)n - 1
                i

En donde:

S = Es la indemnización a obtener.
Ra = Es la renta o ingreso mensual actualizado que equivale a $132 820.
i= Interés puro o técnico: 0.004867.
n= Número de meses que comprende el período de la indemnización: desde el día de ocurrencia del hecho: 29 de junio de 1992, hasta la fecha en la que se profiere esta sentencia, esto es, 244 meses. 

S= $132 820   (1 + 0.004867)244  - 1
                             0.004867        

S= $61 937 165
Indemnización futura: 

46. Que abarca el tiempo calculado para la indemnización total (247,16 meses), menos el tiempo reconocido por indemnización vencida (244 meses), lo que arroja un resultado de 3,16 meses.

S = Ra (1 + i)n - 1
            i(1 + i)n
En donde:

S = Es la indemnización a obtener.

Ra = Es la renta o ingreso mensual que equivale a $ 132 820.
i= Interés puro o técnico: 0.004867.
n= Número de meses que comprende el período indemnizable: 3,16 meses.
S = $ 132 820   (1+0.004867)3,16     -   1     


    0.004867 (1.004867)3,16
S= $415 498
47. El total por lucro cesante a favor de Diego Daniel Montilla Miranda: $61 937 165 + $415 498 = $62 352 663.
Indemnización en favor de Andrea Alejandra Montilla Miranda

Indemnización consolidada o histórica:

S= Ra (1 + i)n - 1
                i

En donde:

S = Es la indemnización a obtener.
Ra = Es la renta o ingreso mensual actualizado que equivale a $132 820.
i= Interés puro o técnico: 0.004867.
n= Número de meses que comprende el período de la indemnización: desde el día de ocurrencia del hecho: 29 de junio de 1992, hasta la fecha en la que Andrea Alejandra cumplió 25 años de edad, esto es, 227,73 meses. 

S= $132 820   (1 + 0.004867)227,73  - 1
                             0.004867        

S= $55 159 963
48. El total por lucro cesante a favor de Andrea Alejandra Montilla Miranda: $55 159 963.
Indemnización a favor de Cecilia Helena Rueda
49. Se acreditó que con ocasión de las lesiones sufridas por la señora Cecilia Helena Rueda en el accidente de tránsito ocurrido el 29 de junio de 1992, estuvo incapacitada por un término de 15 días –ver supra párr. 13.6.- y, aunque no obra en el expediente prueba de la actividad económica que aquella desempeñaba ni lo que por tal concepto devengaba, bajo el entendido de que toda persona en una edad económicamente productiva tiene la aptitud de desempeñarse laboralmente, se reconocerá a su favor el lucro cesante correspondiente a los 15 días que estuvo imposibilitada para ello, con base en el salario mínimo actual, es decir $566 700, suma que se incrementará en un 25%, por concepto de prestaciones sociales, para un monto de $708 375, así:
Indemnización consolidada o histórica:

S= Ra (1 + i)n - 1
                i

En donde:

S = Es la indemnización a obtener.
Ra = Es la renta o ingreso mensual actualizado que equivale a $708 375
i= Interés puro o técnico: 0.004867.
n= Número de meses que comprende el período de la indemnización, es decir 15 días que equivale a 0,5 meses. 

S= $708 375   (1 + 0.004867)0,5  - 1
                             0.004867        

S= $353 758
50. El total por lucro cesante a favor de Cecilia Helena Rueda: $353 758.
IX.  Costas 

51. No hay lugar a la imposición de costas, debido a que no se evidencia en el caso concreto actuación temeraria de ninguna de las partes, condición exigida por el artículo 55 de la Ley 446 de 1998 para que se proceda de esta forma.

52. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

REVOCAR la sentencia recurrida, esto es, la proferida por el Tribunal Administrativo de Descongestión-Sede Bogotá-Sección Tercera, el 31 de enero de 2001, la que quedará así:

PRIMERO: DECLARAR la falta de legitimación en la causa por pasiva a favor del Instituto Nacional de Vías-INVÍAS.
SEGUNDO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas tanto por la Nación-Ministerio de Transporte, como por la señora Blanca Elvira Ortiz de Riaño.
TERCERO: NEGAR las pretensiones en los procesos acumulados en cuanto estuvieron dirigidas contra la Nación-Ministerio de Transporte, el municipio de Tuta y el municipio de Tunja, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.
CUARTO: DECLARAR patrimonialmente responsable a la señora Blanca Elvira Ortiz de Riaño por la muerte del señor Carlos Antonio Montilla Segura y del menor Christian Camilo Montilla Miranda y de las lesiones sufridas por las señoras Cecilia Helena Miranda Rueda y Cecilia Helena Rueda y de los menores Diego Daniel y Andrea Alejandra Montilla Miranda, en el accidente de tránsito ocurrido el 29 de junio de 1992, en la ciudad de Tunja, Boyacá.

QUINTO: Como consecuencia de la anterior declaración, CONDENAR a la señora Blanca Elvira Ortiz de Riaño a pagar por concepto de perjuicios morales:

Doscientos sesenta (260) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la señora Cecilia Helena Miranda Rueda; 
Doscientos (200) salarios mínimos legales mensuales vigentes a favor de cada uno de los siguientes demandantes: Diego Daniel Montilla Miranda y Andrea Alejandra Montilla Miranda; 
Veinte (20) salarios mínimos legales mensuales vigentes para la señora Cecilia Helena Rueda y, 
Ciento setenta (170) salarios mínimos legales mensuales vigentes para cada uno de los siguientes demandantes: Juan Carlos Montilla Combariza, Manuel Ricardo Montilla Combariza, Raúl Ernesto Montilla Combariza y Martha Elena Montilla Combariza. 
SEXTO: CONDENAR a la señora Blanca Elvira Ortiz de Riaño a pagar por concepto de perjuicios materiales las siguientes sumas de dinero:

Para la señora Cecilia Helena Miranda Rueda, ciento cincuenta y nueve millones trescientos cincuenta y dos mil seiscientos sesenta y tres pesos ($159 352 663);
Para Diego Daniel Montilla Miranda, sesenta y dos millones trescientos cincuenta y dos mil seiscientos sesenta y tres pesos ($62 352 663); 
Para Andrea Alejandra Montilla Miranda, cincuenta y cinco millones ciento cincuenta y nueve mil novecientos sesenta y tres pesos ($55 159 963) y, 
Para Cecilia Helena Rueda, trescientos cincuenta y tres mil setecientos cincuenta y ocho pesos ($353 758).
SÉPTIMO: DECLARAR patrimonialmente responsable al hospital San Rafael de Tunja-ESE de la violación del derecho constitucional a la prestación del servicio de salud del señor Carlos Antonio Montilla Segura, en hechos ocurridos el 29 de junio de 1992.

OCTAVO: Como consecuencia de la anterior declaración, CONDENAR al hospital San Rafael de Tunja-ESE a pagar por concepto de perjuicios morales:

Cincuenta (50) salarios mínimos legales mensuales vigentes a cada uno de los siguientes demandantes: Cecilia Helena Miranda Rueda, Diego Daniel Montilla Miranda, Andrea Alejandra Montilla Miranda, Juan Carlos Montilla Combariza, Manuel Ricardo Montilla Combariza, Raúl Ernesto Montilla Combariza y Martha Elena Montilla Combariza.
NOVENO: NEGAR las demás pretensiones de la demanda.
DÉCIMO: Sin condena en costas.

DÉCIMO PRIMERO: Cúmplase lo dispuesto en los artículos 176 y 177 del C.C.A.
DÉCIMO SEGUNDO: Para el cumplimiento de esta sentencia expídanse copias con destino a las partes, con las precisiones del art. 115 del Código de Procedimiento Civil y con observancia de lo preceptuado en el art. 37 del Decreto 359 de 22 de febrero de 1995. Las copias destinadas a la parte actora serán entregadas al apoderado judicial que ha venido actuando.
DÉCIMO TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, DEVUÉLVASE Y CÚMPLASE
DANILO ROJAS BETANCOURTH            STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
                             Presidente 
� Mediante auto de agosto 6 de 1996, el Tribunal Administrativo de Boyacá, resolvió acumular el proceso radicado con el n.° 14164 a aquél radicado con el n.° 14165 –f. 6-7 c. incidente de acumulación–.


� En la demanda incoada el 28 de junio de 1994, la pretensión mayor perjuicios morales, se estimó en $108 159 9000, para cada uno de los demandantes (10 000 gms. oro). Por estar vigente al momento de la interposición del recurso de apelación que motiva esta sentencia, se aplica en el artículo 2° del Decreto 597 de 1988 “por el cual se suprime el recurso extraordinario de anulación, se amplía el de apelación y se dictan otras disposiciones”, que modifica el num. 10 del art. 132 del C.C.A., y que dispone que la cuantía para que un proceso iniciado en 1994 fuera de doble instancia, debe ser superior a $9 610 000.


� Sentencia de febrero 13 de 1996, exp. 11213, C.P. Juan de Dios Montes; así mismo, en sentencia de enero 28 de 1994, exp. 7091, C.P. Daniel Suárez, la Sala añadió: “En todo proceso el juzgador, al enfrentarse al dictado de la sentencia, primeramente deberá analizar el aspecto relacionado con la legitimación para obrar, esto es, despejar si el demandante presenta la calidad con que dice obrar y si el demandando, conforme con la ley sustancial, es el llamado a enfrentar y responder eventualmente por lo que se le enrostra. En cuanto a lo primero, se habla de legitimación por activa y en cuanto a lo segundo, se denomina legitimación por pasiva”.


� Entre otras: Consejo de Estado, S.C.A., Sección Tercera, sentencias de 28 de julio de 1994, exp. 8647, C.P. Carlos Betancur Jaramillo y de febrero 3 de 2000, exp. 10341, C.P. Ricardo Hoyos Duque.


� La demanda formulada en forma concurrente contra una entidad estatal, cuyo conocimiento corresponde a la jurisdicción contenciosa administrativa y contra un sujeto cuyo juzgamiento corresponde a la jurisdicción ordinaria, debe adelantarse en un proceso surtido ante la primera, que adquiere competencia para definir la responsabilidad de las demandadas.. A este respecto pueden consultarse las sentencias del 4 de febrero de 1993, exp. 7506, C.P. Carlos Betancur Jaramillo; 25 de marzo de 1993, exp. 7476, Juan Carlos Uribe Acosta; 12 de septiembre 1997, exp. 11224, Carlos Betancur Jaramillo; 30 de abril 1997, exp. 12967, Jesús María Carrillo; 14 de julio de 2005, exp. 15462 y 11 de noviembre de 2009, exp. 17380, las dos últimas con ponencia de la Consejera de Estado Ruth Stella Correa Palacio.


� Sobre este tema, en sentencia del 14 de diciembre de 1995, exp. 11200 se precisó: “…el fuero de atracción ‘procede cuando siendo varios los sujetos demandados, no todos pueden ser justiciables ante la misma jurisdicción. En los casos de reparación directa es frecuente esta situación, en especial cuando el hecho dañoso ha sido cometido por dos o más personas o lo que es más preciso, cuando el hecho les es imputable. Evento este que configura una responsabilidad solidaria’.


� En sentencia de noviembre 11 de 2003, exp. 12916, C.P. Ricardo Hoyos Duque se señaló que “…la competencia asignada a la jurisdicción contencioso administrativa en razón del fuero de atracción no está condicionada al éxito de las pretensiones de la demanda, pues no se trata de una competencia ‘provisional’, ajena al esquema de la teoría del proceso sino que precisamente dicho fuero implica que todas las partes llamadas al proceso puedan ser juzgadas por el mismo juez. Por lo tanto, la competencia subsiste aún en el evento de que sólo resulte responsable la empresa industrial y comercial del Estado pues basta con que exista razón legal y fáctica que justifique la pretensión contra todos los citados al proceso”.


� Ver entre otras: Consejo de Estado, S.C.A., Sección Tercera, sentencia de enero 31 de 2008, exp. 34185 y 34592, C.P. Myriam Guerrero de Escobar; 30 de enero de 2008, exp. 34033, C.P. Mauricio Fajardo Gómez.


� Consejo de Estado, S.C.A. Sección Tercera, sentencia de diciembre 5 de 2006, exp. 15046, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.


� [34] En efecto, se trata de una misma conducta del funcionario que comprometió su propia responsabilidad y la de la administración, y por ende, se refiere a la misma fuente de la cual se pretende un reconocimiento indemnizatorio por el daño antijurídico.


� [36] OSPINA FERNÁNDEZ, Guillermo, Régimen General de las Obligaciones, Octava Edición, 2005,  pág. 42.   


� [37] Se advierte que otra situación es la que se presenta “En caso de causa jurídica diferente, se acepta el doble pago porque se estima que el enriquecimiento que obtiene la víctima se encuentra justificado legalmente por la diferencia de causas que no son todas indemnizatorias. En este evento, la víctima puede quedar en una situación mejorada respecto de la que tenía antes del advenimiento del daño”. Cfr. HENAO PEREZ, Juan Carlos, Ob. Cit. pág. 64 ídem. Es decir, repárese de que no se trata aquí de que la prohibición de doble pago deba ceder, puesto que no existen causas jurídicas diferentes, sino que existe una, derivada del hecho anómalo del servidor público que lesionó a un particular.  


� [38] El artículo 8o. de la Ley 153 de 1887 permite su aplicación al disponer que “Cuando no hay ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicarán las leyes que regulen casos ó materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales de derecho”. El artículo 831 del Código de Comercio también lo trae cuando señala que “[n]adie podría enriquecerse sin justa causa a expensas de otro”.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencias de 21 de febrero de 2002, exp. 12789, C.P. Alier Eduardo Hernández; 25 de enero de 2001, exp. 12831, C.P. Ricardo Hoyos Duque; 3 de mayo de 2007, exp. 25020, C.P. Ramiro Saavedra Becerra; 18 de octubre de 2007, exp. 15528, C.P. Mauricio Fajardo Gómez, entre otras. 


� Sobre la imposibilidad de valorar los testimonios de las parte, se ha pronunciado la Sala en las sentencias de 28 de abril de 2010, exp. 19474, C.P. Enrique Gil Botero, y 11 de noviembre de 2009, exp. 18163, C.P. Mauricio Fajardo Gómez, entre otras. 


� “Art. 217. Testigos sospechosos. Son sospechosos para declarar las personas que en concepto del juez, se encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad, en razón de parentesco, dependencias, sentimientos o interés con relación a las partes o a sus apoderados, antecedentes personales u otras causas.”


� Sobre este tema ha dicho la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil: “…el recelo o la severidad con que el fallador debe examinar esos testimonios, no lo habilita para desconocer a priori, su valor intrínseco, debido a que la sospecha no descalifica de antemano…sino que simplemente se mira con cierta aprehensión a la hora de auscultar qué tanto crédito merece. Por suerte que bien puede ser que a pesar de la sospecha haya modo de atribuirle credibilidad a testigo semejante, si es que, primeramente, su relato carece de mayores objeciones dentro de un análisis crítico de la prueba, y, después -acaso lo más prominente- halla respaldo en el conjunto probatorio”, en sentencia de 19 de septiembre de 2001, exp. 6424.


� Consejo de Estado, S.C.A., Sección Tercera, sentencia de 26 de mayo de 2010, exp. 19043, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia de mayo 13 de 2008, exp. 11001-3103-006-1997-09327-01, M.P. César Julio Valencia Copete.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia de agosto 24 de 2009, exp. 11001-3103-038-2001-01054-01, M.P. William Namén Vargas.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencias de: agosto 31 de 2006, exp. 15772, C.P. Ruth Stella Correa; de octubre 3 de 2007, exp. 16402, C.P. Mauricio Fajardo Gómez; del 23 de abril de 2008, exp. 15750; del 1 de octubre de 2008, exp. 16843 y 16933; del 15 de octubre de 2008, exp. 16270. C.P. Myriam Guerrero de Escobar; del 28 de enero de 2009, exp. 16700, C.P. Mauricio Fajardo Gómez; del 19 de febrero de 2009, exp. 16080, C.P. Mauricio Fajardo Gómez: del 18 de febrero de 2010, exp. 20536, C.P. Mauricio Fajardo Gómez y del 9 de junio de 2010, exp. 18683, C.P. Mauricio Fajardo Gómez, entre otras.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencias de: septiembre 13 de 1991, exp. 6253, C.P. Carlos Betancur Jaramillo; del 22 de marzo de 2001, exp. 13166, C.P. Ricardo Hoyos Duque; del 14 de junio de 2001, exp. 11901; de octubre 3 de 2007, exp. 12270, C.P. Mauricio Fajardo Gómez; de marzo 26 de 2008, exp. 16085, C.P. Ruth Stella Correa y de junio 4 de 2008, exp. 16646, C.P. Ramiro Saavedra Becerra, entre otras.


� Consejo de Estado, S.C.A., Sección Tercera, sentencia de abril 30 de 2012, exp. 22251, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, entre otras.


� [10] Sentencia de 7 de octubre de 2009, exp. 35656, C.P. Mauricio Fajardo Gómez, reiterada en la sentencia de febrero 15 de 2012, exp. 20710, con ponencia de quien proyecta esta sentencia.


� [11] Así consta en historia clínica de IN CARE; fol. 78 c. 1.


� [12] Así consta en las notas de los días 10, 14, 15, 16, 19, 22 a 26 de julio, 2 al 5 de agosto de 2003; fols. 78 ss. c.2.


� [13] Fls. 21, 23, 27, 43 c-2.


� Sentencia de 7 de octubre de 2009, exp. 35656, C.P. Mauricio Fajardo Gómez.


� Sentencia de 18 de febrero de 2010, exp. 17866, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.


� Sentencia de 27 de abril de 2011, exp. 20502, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.





� Los montos a reconocer se estiman razonables y acordes al principio de igualdad, comoquiera que en sentencia de julio 27 de 2000, exp. 12788, C.P. Ricardo Hoyos Duque, la Sección Tercera de esta Corporación reconoció a favor de quien perdiera –en los mismos hechos- a su esposo e hijo un monto de 1900 gramos de oro bajo el siguiente argumento: “…la Sala ha admitido la acumulación de indemnización por perjuicios morales en cabeza de un mismo demandante cuando se trata de personas afectadas por la muerte o lesiones de dos o más familiares cercanos, como el cónyuge, los padres, los hijos, los abuelos o los hermanos, o de quienes acrediten debidamente su afectación moral, en razón a que no puede desconocerse que el impacto sentimental o emocional es mayor cuando son varias las víctimas que cuando se trata de una sola persona, pero dicho incremento no puede obedecer a una suma matemática de estos perjuicios por cada una de ellas”. En el mismo sentido puede verse la sentencia del 31 de octubre de 1997, exp. 10696 del mismo ponente.





[image: image1.png]