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Expediente 27.191
Actor: Jaime Cruz Riveros y otro 

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA – SUBSECCIÓN “B”
Consejero Ponente: Danilo Rojas Betancourth
Bogotá D. C., treinta (30) de octubre de dos mil trece (2013)

Expediente: 27191
Radicación: 25000232600020010181501
Actor: Jaime Cruz Riveros y otro   
Demandado: Instituto Nacional de Vías –Invías–   
Naturaleza: Reparación directa 
Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia de fecha 20 de enero de 2004, proferida por la Sección Tercera, Sala de Descongestión, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por medio de la cual se declararon no probadas las excepciones propuestas por la entidad demandada y se denegaron las pretensiones de la demanda. La sentencia será confirmada. 
SÍNTESIS DEL CASO 

Por la época en que se construyó la vía Bogotá-Villavicencio, la fábrica de quesos y arequipe “Normandía”, la cual se encuentra ubicada en el predio rural denominado “Buenavista” o “La Zanja” de propiedad de los señores Jaime Cruz Riveros y Víctor Manuel Rodríguez, empezó a sufrir agrietamientos, fisuras y hundimientos en sus instalaciones. Como consecuencia de este hecho, la autoridad ambiental del municipio de Chipaque (Cundinamarca) ordenó el cierre del establecimiento, el 10 de abril de 2000, por considerar que debido a las malas condiciones físicas que presentaba, el mismo no era apto para la producción y almacenamiento de alimentos. 

ANTECEDENTES

I. Lo que se demanda
1. Mediante escrito presentado el 9 de agosto de 2001 ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, los señores Jaime Cruz Riveros y Víctor Manuel Rodríguez Romero, actuando mediante apoderado judicial, presentaron demanda de reparación directa con el fin de que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas (f. 2-9, c. 2):
PRIMERA. Que se declare al INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS “INVIAS” administrativamente responsable de todos los daños y perjuicios tanto materiales y morales, ocasionados a mis poderdantes, como consecuencia de las obras llevadas a cabo en la construcción de la vía nueva BOGOTÁ-VILLAVICENCIO.

SEGUNDA. En virtud de la anterior declaración, se condene al INSTITUTO NACIONAL DE VÍAS “INVIAS” a pagar a los demandantes JAIME CRUZ RIVEROS y VÍCTOR MANUEL RODRÍGUEZ ROMERO, por intermedio de su apoderado, todos los daños y perjuicios materiales y morales que se les ocasionaron tanto a su vivienda como a su negocio, por los graves deslizamientos y agrietamientos del terreno, que se vienen presendo (sic) como consecuencia de la construcción de la nueva vía BOGOTÁ-VILLAVICENCIO, conforme a la siguiente liquidación o a la que demostraremos en el proceso así: 
2.1.- DAÑO EMERGENTE:

La suma de OCHENTA MILLONES DE PESOS M/CTE ($80.00.000,oo), correspondiente al valor comercial del predio de mis poderdantes, el cual incluye igualmente su vivienda. 

2.2.- LUCRO CESANTE:

La suma de QUINIENTOS MILLONES DE PESOS ($500.000.000,oo) por concepto de LUCRO CESANTE (indemnización debida y futura) que serán liquidados directamente a mi poderdante JAIME CRUZ RIVEROS, por ser el propietario del establecimiento de comercio QUESO Y AREQUIPE NORMANDÍA, correspondiente a las sumas que ha dejado y dejará de percibir (durante los próximos 10 años), teniendo en cuenta su edad actual (44 años) y que su única fuente de ingresos era este establecimiento de comercio, el cual fue necesario cerrar en el mes de agosto de 2000, por los daños causados en la construcción de la autopista BOGOTÁ-VILLAVICENCIO, tal como se anotó en los hechos.

2.3.- PERJUICIOS MORALES:

El equivalente en moneda nacional a mil gramos oro fino (1000 gr.), según certificación que expida el Banco de la República al momento de la ejecutoria de la sentencia, para cada uno de los demandantes, por concepto de perjuicios morales “pretium doloris”, consistentes en el profundo trauma psíquico que les causó tanto a ellos como a su familia por la pérdida de su vivienda y lugar de trabajo. 

TERCERA. Las anteriores sumas se deben actualizar de acuerdo al índice de precios al consumidor al momento de su pago, de conformidad al artículo 178 del Código Contencioso Administrativo.
CUARTO. Que se dé cumplimiento a la sentencia en los términos previstos en los arts. 176 y 177 del C.C.A. 

1.1. En respaldo de sus pretensiones, la parte demandante expuso los siguientes hechos: (i) los señores Jaime Cruz Riveros y Víctor Manuel Rodríguez Romero son propietarios del predio denominado “Normandía”, ubicado en la vereda Cumba del municipio de Chipaque (Cundinamarca), así como del establecimiento de comercio que allí funciona; (ii) en el año de 1994, el Instituto Nacional de Vías celebró un contrato de concesión para la construcción del tramo 2 de la vía Bogotá-Villavicencio a la firma española Dragados y Construcciones; (iii) los trabajos adelantados para el cumplimiento del contrato han generado problemas de estabilidad en el terreno, lo cual a su vez ha provocado graves agrietamientos y hundimientos en las instalaciones del establecimiento de comercio, amenazando la seguridad de toda la edificación; (iv) esta situación causó graves perjuicios a los demandantes, quienes se vieron obligados a cerrar definitivamente la empresa en agosto de 2000 tras sufrir una drástica reducción en la producción.
II. Trámite procesal
2. Surtida la notificación del auto admisorio de la demanda (f. 15 c. 1), el Instituto Nacional de Vías (Invías) presentó escrito de contestación a través del cual manifestó su oposición a las pretensiones de la parte actora por considerar que carecen de sustento fáctico, jurídico y probatorio (f. 25-29, c. 2).  En síntesis, la entidad señaló que la causa del daño aducido por los demandantes no es la actividad de la administración, sino “el gran nivel freático aumentado por el tanque de agua que se encuentra encima de la vivienda en malas condiciones de construcción y filtración (…)”. A título de excepciones propuso las siguientes: (i) caducidad de la acción de reparación directa porque los actores aducen que el daño se produjo en 1998 y la demanda se presentó en 2001; (ii) inepta demanda porque el inmueble presuntamente afectado no se individualizó por sus linderos, nomenclatura y ubicación; (iii) la que denominó “inexistencia de nexo de causalidad entre el hecho de la Nación y el daño”; y (iv) poder insuficiente para actuar dado que el que acompaña el líbelo no cumple con los requisitos establecidos en el artículo 65 del C.P.C.
3. Dentro del término para alegar de conclusión en primera instancia, intervinieron las dos partes, así:

3.1.  La actora indicó que el daño aducido en la demanda es imputable al Invías porque la prueba pericial decretada y practicada dentro del proceso demuestra que éste se produjo como consecuencia de las obras realizadas por la entidad y sus concesionarios durante la construcción de la carretera Bogotá-Villavicencio (f. 55-56 c. 2). 

3.2. El Instituto Nacional de Vías, por su parte, reiteró los argumentos expuestos en el escrito de contestación en punto a la caducidad de la acción de reparación directa y a la ausencia de nexo de causalidad entre la actividad de la administración y el daño aducido por la parte actora (f. 57-58, c. 2). 
4. Surtido el trámite de rigor y practicadas las pruebas decretadas mediante auto de 6 de junio de 2002 (f. 31, c. 2), la Sección Tercera, Sala de Descongestión, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca profirió sentencia de primera instancia el 20 de enero de 2004, y en ella declaró no probadas las excepciones propuestas por el Invías por considerar que (i) no se demostró que la acción estuviera caducada ya que la entidad demandada, que era quien tenía la carga de probar este hecho, no ofreció información acerca de la fecha de terminación de las obras de construcción de la vía Bogotá-Villavicencio; (ii) no existe ineptitud sustantiva de la demanda porque la falta de información para la individualización del predio presuntamente afectado por la actividad de la administración no es requisito para su presentación; y (iii) el poder otorgado por los demandantes al apoderado cumple con los requisitos mínimos exigidos por la ley.  En relación con el fondo del asunto, el Tribunal consideró que no estaban acreditados los elementos integradores de la responsabilidad extracontractual del Estado, con fundamento en lo siguiente (f. 62-72 c. 4): 
No obra dentro del expediente prueba alguna que permita deducir que las grietas, fisuras y hundimiento en paredes y pisos que aparecen en la vivienda y, al mismo tiempo, local comercial de los actores, se produjeron como consecuencia de la construcción de la vía Bogotá-Villavicencio, pues si bien al proceso se allegó un dictamen pericial, en éste se señalan aspectos de orden económico, pero se echa de menos  el experticio técnico que sirviera de soporte a la decisión jurídica del juzgador, mediante la explicación científica de la relación que pudiera existir entre el estado actual del inmueble de los actores y los aspectos geológicos, topográficos, estructurales, de suelos, etc., relacionados con la obra pública y con el impacto de la misma en los predios aledaños. 

El acta de visita ocular efectuada por la personería municipal de Chipaque (Cundinamarca) no genera certeza alguna, puesto que se trata de copias simples y no reposa copia de la misma en los archivos de la personería ni antecedentes de la solicitud de dicha diligencia, tal como lo indicó el personero municipal en oficio enviado al Tribunal, con fecha junio 26 de 2002. Además, no puede considerarse plena prueba de los hechos que en ella constan, por cuanto la diligencia no fue practicada con audiencia de la contraparte. 
5. Contra la anterior decisión, la parte actora interpuso y sustentó oportunamente recurso de apelación con el propósito que se revoque y, en consecuencia, se emita fallo favorable a sus pretensiones. Para el efecto indicó que, contrario a lo dicho por el Tribunal, la prueba pericial practicada dentro del proceso sí ofrece elementos para concluir que el daño se produjo como consecuencia de las obras adelantadas para la construcción de la carretera Bogotá-Villavicencio (f. 73-75, c. 4).
 6. Dentro del término para alegar de conclusión en segunda instancia el Instituto Nacional de Vías solicitó que se confirme la sentencia apelada y que se condene en costas al recurrente, para lo cual reiteró los argumentos expuestos a lo largo del proceso (f. 85-86 c. 4).
CONSIDERACIONES

I. Competencia

7. El Consejo de Estado es competente para conocer del asunto, en razón del recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, 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 lucro cesante, supera la exigida por la norma para el efecto
. 

II.  Validez de los medios de prueba

8. El acervo probatorio relevante en este caso está integrado por (i) el dictamen pericial decretado por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
 y los documentos que lo acompañan, que consisten en la escritura pública n.º 1790 de 6 de agosto de 1987, el plano del predio denominado “Buenavista” o “La Zanja”, ubicado en la vereda Cumba, del municipio de Chipaque, y varias fotografías que fueron tomadas por los peritos durante la visita que practicaron el 11 de julio de 2002 a las instalaciones de la fábrica de quesos y arequipe “Normandía”; y (ii) los documentos aportados en original y copia auténtica por la parte actora, que corresponden al registro mercantil de la fábrica de queso y arequipe “Normandía”, el certificado de tradición y libertad del inmueble inscrito en el folio de matrícula inmobiliaria n.º 152-31306, el acta de visita n.º 044 de 2000 practicada por la oficina de saneamiento ambiental de Chipaque (Cundinamarca), y el acta de visita ocular de fecha 15 de abril de 1999 suscrita por el personero del mismo municipio. 

9. A propósito de este último documento, se considera que no son admisibles las razones aducidas por el Tribunal a-quo para restarle mérito probatorio (ver supra párr. 4) pues, aunque el mismo carece de una constancia de autenticación, fue expedido con intervención de la secretaria de la personería municipal de Chipaque, según consta en el original del oficio n.º 030-2001, visible a folio 6 del c. 2. Esta circunstancia es suficiente para conferirle valor probatorio pues según jurisprudencia de esta Corporación “el documento expedido por funcionario público, en ejercicio de su cargo o con su intervención, se presume auténtico y tiene pleno valor probatorio frente a las partes, los terceros y el juez, salvo que su autenticidad sea desvirtuada mediante tacha de falsedad, según lo dispone el artículo 252 del C.P.C”
.
III.  Hechos probados

10. De conformidad con las pruebas válida y oportunamente aportadas al proceso, se tienen probados los siguientes hechos relevantes:

10.1. El señor Jaime Cruz Riveros es propietario del establecimiento de comercio denominado “Queso y Arequipe Normandía”, el cual se encuentra ubicado en el kilómetro 7½ de la vía Villavicencio, en el municipio de Chipaque (Cundinamarca), y cuyo objeto social es la fabricación de queso y arequipe (certificado de matrícula mercantil –f. 5 c. 2–).

10.2. El predio rural en el que funciona el establecimiento de comercio, denominado “Buenavista” o “La Zanja” y ubicado en la vereda La Cumba, del municipio de Chipaque (Cundinamarca), fue adquirido a título de compraventa por los señores Jaime Cruz Riveros y Víctor Manuel Rodríguez Romero, mediante escritura pública n.º 1790 del 6 de agosto de 1987, que fue registrada el 7 de septiembre del mismo año (escritura pública n.º 1790 de 1987 –f. 18-21 c. 3–; certificado de tradición y libertad n.º 152-31306 –f. 3-4 c. 2–; dictamen pericial –f. 4 y ss. c. 3–). 
10.3. El inmueble tiene una extensión superficiaria de 3200 metros cuadrados y en él se levanta una construcción que presenta las siguientes características (dictamen pericial –f. 4-12 c. 3–):
(…) de una sola planta, con cubierta de teja en zinc, cimientos en concreto ciclópeo, muros en ladrillo, bloque y piso en tablón de gres, en concreto refinado y baldosín, vigas de amarre en concreto reforzado y estructuras con muros de carga (…). Los muros están pañetados y pintados, los techos en listón machihembrado. Las dependencias son dos alcobas, sala comedor, dos baños enchapados y concreto afinado, tanque depósito de agua, cocina, dos compartimentos, salón de producción (suspendido). Con varios compartimentos y depósitos. La carpintería es de madera y ventanas metálicas en ángulo y vidrios, con una cortina de enrollar de lámina en el local (ver plano anexo). El inmueble está ubicado a la margen derecha de la antigua vía carreteable (la Y) que conduce de Bogotá a Villavicencio y a la derecha de la carreteable que conduce al municipio de Une. El inmueble con local hacia la  carretera como “paradero” se conoce con el nombre de “Normadía”. 
10.4. Al sur del terreno de propiedad de los demandantes, aproximadamente a una distancia de 150 metros, se encuentra una vía carreteable que presenta “topografía inclinada en 30º, pendiente en 30º y levemente inclinada de 40º hasta encontrar la nueva vía carreteable vía BOGOTÁ-VILLAVICENCIO, entre las abscisas 17+100 y 17+200 con amplios taludes de terreno al lado y lado de la zona carreteable con notorios agrietamientos, deslizamientos, hundimientos derrumbes en toda la parte de la pendiente en dirección a la vivienda (…)” (dictamen pericial  –f. 4-15, c. 3–). 
10.5. El 15 de abril de 1999, la personería municipal de Chipaque (Cundinamarca) se desplazó hasta las instalaciones de la fábrica “Normandía” y allí pudo constatar que  la edificación presentaba “grandes grietas, fisuras y hundimientos en paredes y pisos del inmueble, especialmente en un local utilizado como fábrica de quesos y otros productos lácteos”, cuya evolución “es simultánea a la época en que se desarrollaron los trabajos de la Compañía Constructora Dragados” para la construcción de la vía que de Bogotá conduce a Villavicencio (acta de visita ocular efectuada por la personería municipal de Chipaque –f. 7-8 c. 2–). 
10.6. El 4 de abril de 2000 la autoridad ambiental del municipio de Chipaque, practicó una visita a la fábrica de queso y arequipe "Normandía”, en el curso de la cual dispuso el cierre del establecimiento por considerar que, debido a las malas condiciones físicas que presentaba, el inmueble no era apto para la producción y almacenamiento de alimentos (acta de visita n.º 004 suscrita por el técnico de saneamiento ambiental del municipio de Chipaque –f. 9 c. 2–). 
IV. Problema jurídico
11. Procede la Sala a determinar, en primer término, si la excepción de caducidad de la acción de reparación directa propuesta por la entidad demandada está llamada a prosperar. Pese a que este aspecto de la decisión no fue objeto de apelación por la parte interesada, se considera necesario emitir un pronunciamiento sobre el particular con el fin de precisar cuáles son los criterios aplicables a los casos en los cuales se discute la responsabilidad administrativa del Estado por daños causados con ocasión de una obra pública.  

12. Luego, debe analizarse si el Instituto Nacional de Vías –Invías– se encuentra materialmente legitimado en la causa por pasiva, teniendo en cuenta que el daño cuya indemnización se reclama sería atribuible, según se desprende del texto de la demanda, a la firma española Dragados y Construcciones, que tuvo a su cargo la construcción del tramo 2 de la vía Bogotá-Villavicencio. Sólo en el evento de que la legitimación de la entidad demandada se encuentre acreditada, se seguirá adelante con el juicio de responsabilidad.  
V. Análisis de la Sala 

V.1. La caducidad de la acción de reparación directa

13. Para garantizar la seguridad jurídica de los sujetos procesales, el legislador instituyó la figura de la caducidad como una sanción en los eventos en que determinadas acciones judiciales no se ejercen en un término específico. Las partes tienen la carga procesal de impulsar el litigio dentro del plazo fijado por la ley y de no hacerlo en tiempo, perderán la posibilidad de accionar ante la jurisdicción para hacer efectivo su derecho.
14. El fenómeno procesal de la caducidad opera ipso iure o de pleno derecho, es decir que no admite renuncia y el juez debe declararla, en caso de que se verifique la conducta inactiva del sujeto procesal llamado a interponer la acción judicial correspondiente dentro del plazo legalmente estipulado
.
15. En los casos en los cuales el daño se origina en una obra pública, la Sección Tercera del Consejo de Estado ha señalado que el término de caducidad debe empezar a contabilizarse a partir del momento en que finaliza la obra, a condición de que el daño se origine o manifieste de forma concomitante o concurrente con este hecho, que es el que le da origen:  
Cuando se construye una obra pública y se alega que la construcción de la misma (técnicamente el trabajo público) causó un daño a una propiedad inmueble, el término para formular la correspondiente acción indemnizatoria empezará a contar a partir de la terminación de la misma, máxime cuando, como en el caso sub - júdice, la demanda afirma que tan pronto se construyó el muro en la margen izquierda del río, paralelo a la carretera y para protección de su banca, ni siquiera empezaron los perjuicios sino que sólo se agravaron, y a que el proceso erosivo se había iniciado desde muchos años antes (…). 
Es claro que una obra pública puede producir perjuicios instantáneos, por ejemplo, el derrumbamiento de un edificio aledaño, como también lo es que puede ser la causa de una cadena de perjuicios prolongada en el tiempo. Vgr. la obra impide el flujo normal de las aguas que pasan por un inmueble o es la causa de las inundaciones periódicas del mismo. En el primer evento (perjuicio instantáneo) el término de caducidad es fácil de detectar: tan pronto se ejecute la obra empezará a correr el término para accionar. Para una mayor certeza la jurisprudencia de la Sala ha señalado como fecha inicial, aquella en la que la obra quedó concluida
.
16. No obstante, cuando el daño se produce o se manifiesta con posterioridad a la terminación de la obra pública, el término de caducidad debe empezar a correr desde que éste adquiere notoriedad o desde que la víctima se percata de su existencia, lo cual resulta más que razonable si se tiene en cuenta que “el daño es la primera condición para la procedencia de la acción reparatoria”
. Al respecto, la Sala, en jurisprudencia que ahora se reitera
, ha señalado que: 
(…) la determinación del momento a partir del cual se produce la caducidad de la acción no presenta problemas cuando la realización del hecho, operación, ocupación u omisión coinciden con la producción del daño, pero que cuando el perjuicio se produce o se manifiesta en un momento posterior o se trata de daños permanentes o de tracto sucesivo surgen dificultades para su determinación y que en tales casos es razonable contar el término para interponer la demanda a partir de dicha existencia o manifestación fáctica, pues el daño es la primera condición para la procedencia de la acción reparatoria. En todo caso, ha considerado la Sala que “el juez debe tener la máxima prudencia para definir el término de caducidad de la acción, de tal manera que si bien dé aplicación a la norma legal, la cual está prevista como garantía de seguridad jurídica, no se niegue la reparación cuando el conocimiento o manifestación de tales daños no concurra con su origen”
.

En consecuencia, el término para interponer la acción de reparación debe empezar a correr desde el momento en que se producen el hecho, la omisión, operación administrativa, o la ocupación del bien inmueble, momento que, por lo regular, habrá de coincidir con la materialización del daño, cuando tales actos se agotan en su ejecución. Sin embargo, puede ocurrir que la producción del daño no coincida con la materialización del hecho, omisión, operación u ocupación del bien, sino que se produzca en un momento posterior a tales eventos, como puede suceder, por ejemplo, con la ingestión de una droga que produzca daños en el organismo luego de un proceso lento de absorción o transformación de sus elementos. En tales casos, el término para presentar la demanda no debe contarse desde la producción o distribución del medicamento ni de su ingesta sino desde que se produzca el daño biológico.

O puede suceder que la materialización del hecho causante del daño coincida con la producción del mismo, pero que la existencia de dicho daño permanezca desconocida para el afectado, sin que esa ignorancia sea imputable a su desidia, en tal caso, de manera excepcional, en aplicación de principios y normas superiores como los de equidad, habría que contabilizar el término para presentar la demanda no desde el momento en que se produjo el daño sino desde el momento en que los afectados tuvieron conocimiento de su existencia
.

17. En el caso concreto, los demandantes aducen que la obra pública causante del daño comenzó a construirse en el tercer trimestre de 1998 (f. 4 c. 1), pero nada dijeron acerca de la fecha o época en la cual finalizaron los trabajos. Tampoco especificaron si tales afectaciones se presentaron durante la época de ejecución de las obras o con posterioridad.  
18. No obstante, del contenido del acta de la visita ocular practicada, en presencia de los demandantes, por la personería municipal de Chipaque al predio de su propiedad el 15 de abril de 1999 se infiere que para ese momento las obras de construcción de la carretera Bogotá-Villavicencio ya habían concluido.  Dice el documento (f. 7 c. 2): 

La presente diligencia se hace a solicitud de los interesados en vista de que su inmueble ha recibido grandes perjuicios derivados de la intervención del terreno para los trabajos de construcción de la nueva vía que de Santafé de Bogotá conduce a Villavicencio (…), se pudo constatar varios agrietamientos y deslizamientos de tierra en el sector cercano a la vivienda (…). Posteriormente, al hacer una visita interna a las instalaciones de la vivienda, se puso constatar grandes grietas, fisuras y hundimientos en paredes y pisos del inmueble, especialmente, en un local utilizado como fábrica de quesos y otros productos lácteos, de igual manera se pudo verificar que las puertas de la vivienda y negocio ya no ajustaban dentro de su marco (…). De estos perjuicios la personería municipal de Chipaque ha podido constatar su evolución, la cual es simultánea a la época en que desarrollaron los trabajos la Compañía Constructora Dragados para la ejecución del proyecto vial (se resalta).
19. Lo anterior, en principio, llevaría a concluir que la demanda se presentó de forma extemporánea porque, al margen de que los agrietamientos y hundimientos en el inmueble se hubieran presentado durante la ejecución de las obras o con posterioridad a ellas, lo cierto es que el término de caducidad previsto en el artículo 136 del C.C.A. no podría empezar a computarse con posterioridad al 16 de abril de 1999 y la demanda se presentó el 1º de agosto de 2001. 

20. Sin embargo, esta conclusión no es de recibo porque la parte actora sólo tuvo conocimiento del daño cuando la autoridad ambiental del municipio de Chipaque dispuso el  cierre del establecimiento el 10 de abril de 2000. A juicio de la Sala, antes de esa fecha, los demandantes no podían saber que las hendiduras, fisuras y agrietamientos visibles en las paredes, techos y pisos de la edificación, eran de tal gravedad, que afectaban las condiciones de seguridad en el inmueble, al punto de hacerlo no apto para la producción y almacenamiento de alimentos. 

21. Lo anterior significa que la acción de reparación directa sí fue oportuna pues el término de caducidad no podía empezar a correr antes de la fecha en la cual los demandantes tuvieron conocimiento del daño, esto es, del 10 de abril de 2000.  
22. De conformidad con lo expuesto, una vez agote el análisis propuesto en el problema jurídico acerca de la legitimación en la causa por pasiva, la Sala tendrá que examinar si el daño –el cual consiste en el cierre definitivo de la fábrica de quesos y arequipe “Normandía”– es jurídica o materialmente imputable al Instituto Nacional de Vías.

V.2. La legitimación en la causa por pasiva

23. Aunque, en términos generales, la legitimación en la causa se refiere a “la calidad que tiene una persona para formular o contradecir las pretensiones de la demanda por cuanto es sujeto de la relación jurídica sustancial (…)
”, esta Corporación ha señalado que es posible diferenciar entre la legitimación de hecho y la legitimación material en la causa
.
24. La primera se refiere a la relación procesal que se establece entre el demandante y el demandado por intermedio de la pretensión procesal, es decir, se trata de una relación jurídica nacida de la atribución de una conducta en la demanda y de la notificación del libelo inicial al demandado, “de manera que quien cita a otro y le endilga la conducta, actuación u omisión que dan lugar a que se incoe la acción, está legitimado de hecho por activa y aquél a quien se cita y se le atribuye la referida acción u omisión, resulta legitimado de hecho y por pasiva, después de la notificación del auto admisorio de la demanda”. 

25. Por su parte, la legitimación material en la causa alude a la participación real de las personas en el hecho que origina la presentación de la demanda, independientemente de que dichas personas no hayan demandado o que hayan sido demandadas. De ahí que la Sala haya indicado que la falta de legitimación material en la causa por activa o por pasiva no impide al fallador pronunciarse de fondo sobre el petitum de la demanda, comoquiera que la aludida legitimación constituye un elemento de la pretensión y no de la acción, en la medida en que se trata de 
(…) una condición propia del derecho sustancial y no una condición procesal que, cuando no se dirige correctamente contra el demandado, constituye razón suficiente para decidir el proceso adversamente a los intereses del demandante, por no encontrarse demostrada la imputación del daño a la parte demandada
. 

26. Por consiguiente, el análisis sobre la legitimación material en la causa se contrae a dilucidar si existe, o no, relación real de la parte demandada o de la demandante con la pretensión que ésta formula o la defensa que aquella realiza
, pues bien puede suceder que una persona, natural o jurídica, esté legitimada en la causa de hecho por ser parte dentro del proceso, pero carezca de legitimación en la causa material debido a que no es titular de los derechos cuya vulneración alega o a que ninguna actuación o conducta suya guarda relación o conexión con los hechos que motivan el litigio.  En estos eventos, las pretensiones formuladas estarán llamadas a fracasar puesto que el demandante carecería de un interés jurídico perjudicado y susceptible de ser resarcido o el demandado no sería el llamado a reparar los perjuicios ocasionados a los actores
.  

27. Cuando se discute responsabilidad de la administración por los daños causados a terceros como consecuencia de la ejecución de una obra pública, la legitimación en la causa por pasiva recae en la entidad contratante de la obra con fundamento en el principio ubi emolumentum ibi onus esse debet –donde está la utilidad debe estar la carga–.  De esta forma se ha entendido que cuando la administración contrata la ejecución de una obra es como si la ejecutara directamente toda vez que ésta “siempre obedece a razones de servicio y de interés general”
. Al respecto, la Sección Tercera, en jurisprudencia que ahora se reitera ha señalado que: 
Sobre el particular cabe destacar que la obra pública puede ejecutarse mediante la actuación directa de la administración a través de sus funcionarios, o mediante la colaboración de terceros quienes a través del mecanismo de la contratación, la ejecutan materialmente, constituyéndose en meros ejecutores materiales de la obra y colaboradores de la administración en el cumplimiento de los fines públicos, pero no en titulares de ésta, la cual sigue radicada en la administración.

Por tanto, el Estado, en el contrato de obra pública, como generador y organizador de una actividad de riesgo debe responder por los daños que ocasione a ese tercero colaborador  o contratista, ya que el hecho de que delegue la realización de la obra no lo releva de responder, pese a que no sea guardián de la maquinaria o patrono de los trabajadores del contratista. Se considera que en estos eventos quien realiza una obra pública a nombre de la administración, comparte con ella la condición de guardián de la actividad de construcción, la cual por el riesgo que se crea tanto frente a terceros, como frente a quienes ejecutan directamente la obra, se ha considerado como una actividad de carácter peligroso. Y en todos estos casos
 se admite la imputabilidad a la administración de los daños causados por el hecho de sus contratistas, reconociéndose que en tal evento sólo podrá exonerarse demostrando únicamente una causa extraña, como la fuerza mayor, el hecho exclusivo del tercero o de la víctima, y que resulta irrelevante a la hora de determinar esa responsabilidad, el hecho de que la víctima sea o no una persona vinculada por el contratista a la construcción de la obra, caso en el cual resulta evidente la exposición permanente al riesgo creado por la actividad
.

28. En el caso concreto, la parte actora pretende que se le indemnicen los perjuicios causados por el cierre del establecimiento de comercio denominado “Queso y Arequipe Normandía”, como consecuencia de la construcción por parte de la firma española Dragados y Construcciones del tramo 2 de la vía Bogotá-Villavicencio. De acuerdo con la demanda, la legitimación en la causa por pasiva recae en el Instituto Nacional de Vías –Invías– porque esta entidad contrató la construcción de la obra pública.
29. Al examinar el material probatorio aportado al expediente, la Sala no encuentra ninguna prueba que demuestre que la obra pública causante del daño fue contratada por el Instituto Nacional de Vías.  En efecto, la parte actora omitió aportar la copia del contrato que supuestamente se suscribió entre la entidad demandada y la empresa contratista encargada de adelantar la construcción de la vía Bogotá-Villavicencio, y cuya acción ocasionó los perjuicios cuya indemnización se reclama. 

30. Por lo demás, nada de lo dicho en el dictamen pericial y en el acta de la inspección ocular practicada por la personería municipal de Chipaque (Cundinamarca), puede tenerse como evidencia de la conexión que los actores predican de la actividad del Invías y los hechos que motivan el litigio, pues estas pruebas nada dicen acerca de la entidad que presuntamente tuvo a su cargo la ejecución de la obra pública, ya sea de forma directa a través de sus funcionarios o de terceros que actúan en calidad de contratistas. 
31. No obstante, habida cuenta que la vía Bogotá-Villavicencio es de carácter nacional, según se desprende del artículo 12 de la Ley 105 de 1993
, se concluye que la entidad demandada sí está materialmente legitimada en la causa por pasiva pues el Decreto-ley 2171 de 1992 (vigente al momento de los hechos), le atribuyó la función de “ejecutar las políticas y proyectos relacionados con la infraestructura vial a cargo de la Nación en lo que se refiere a carreteras” (artículo 53).  Por tal razón, la Sala procederá a adelantar el juicio de responsabilidad con el fin de determinar si el daño aducido en la demanda es atribuible al Instituto Nacional de Vías. 
V.3. El juicio de responsabilidad

32. La Sala encuentra acreditado el daño, el cual consiste en el cierre de la fábrica de queso y arequipe “Normandía” de propiedad del señor Jaime Cruz Riveros, ocurrido el 4 de abril de 2000 (ver supra párr. 11.6).
33. La demanda sostiene que este daño es atribuible al Instituto Nacional de Vías porque el mismo, el cual consiste en las afectaciones generadas a las instalaciones establecimiento de comercio, se produjo como consecuencia de las obras que se adelantaron para la construcción de la vía que de Bogotá conduce a Villavicencio. 

34. El material probatorio aportado al expediente no permite confirmar esta hipótesis fáctica pues el dictamen pericial practicado a instancias de la parte actora se limita a presentar una breve caracterización de la zona donde se ubica el inmueble, a describir el estado de la edificación y a hacer una estimación de los perjuicios causados, por concepto de daño emergente y lucro cesante, pero no dio una explicación razonada en punto al origen de los agrietamientos, fisuras y hundimientos que motivan la demanda. Y es comprensible que así haya sido pues, lo peritos no tenían la experticia necesaria para pronunciarse sobre el particular en tanto carecían de conocimientos en ingeniería o geología
. Por ello extraña que en el aparte relativo a la identificación del inmueble señalaran, sin más, que los daños fueron ocasionados “por la construcción en las inmediaciones de la dirección de la vivienda (…)” (f. 7 c. 3), sin justificar en debida forma esa afirmación y sin tener el conocimiento experto requerido para llegar a esa conclusión. 
35. Por lo demás, debe señalarse que lo consignado en el acta de la diligencia de inspección ocular realizada por el personero municipal de Chipaque a la finca Normandía, en el sentido de que los daños a la edificación fueron causados “presumiblemente a raíz de la excavación del suelo y pendiente del talud que ha quedado en el lugar por donde hace su recorrido la nueva vía” (f. 7 c. 2), no ofrece certeza de que éstos son imputables a la administración porque el concepto “presumiblemente” indica, justamente, que la afirmación parte de una sospecha o conjetura que no ha sido objeto de verificación o comprobación.
36. De esta forma, la Sala concluye que le asistió razón al Tribunal a-quo cuando indicó que no está acreditado que el daño sea imputable a la entidad demandada porque no existe ningún concepto técnico que corrobore que los desperfectos encontrados en el establecimiento de comercio son consecuencia de la construcción de la obra pública. Ahora, si bien es cierto que en el acta de la diligencia de inspección ocular practicada por el personero municipal de Chipaque al predio de propiedad de los demandantes consta que los agrietamientos se produjeron “presumiblemente a raíz de la excavación del suelo y pendiente del talud que ha quedado en el lugar por donde hace recorrido la nueva vía” (f. 7 c. 2), también lo es que tal afirmación se basa en una simple apreciación del funcionario, que carece por completo de respaldo técnico o científico. 

37. Además, lo dicho por los peritos en el sentido de que la fábrica “Normandía” se encuentra ubicada en una zona “geológicamente inestable” (f. 7 c. 3), le resta aún más peso a esa apreciación pues de ello se infiere que es posible que los agrietamientos, las fisuras y los hundimientos observados en la edificación se produjeran por los movimientos del terreno y no por la actividad de la administración.  Además, debe señalarse que las fotografías que acompañan el dictamen pericial dejan ver que el inmueble de propiedad de los demandantes se encuentra ubicado en un terreno inclinado, sobre la ladera de una montaña, lo cual refuerza lo dicho previamente en el sentido de que se trata de un terreno inestable (f. 32 c. 3). 
39.  Se reitera que si bien la responsabilidad derivada de trabajos públicos es objetiva, por manera que “causado el daño a un tercero la entidad dueña de la obra deberá resarcirlo sin poderse exonerar alegando la diligencia y cuidado en la ejecución de la obra”
, es carga del demandante probar el nexo causal entre el daño y la actividad de la administración. 
40. En el caso sub-examine, no existe evidencia de que el daño aducido en la demanda haya sido causado por la ejecución de la obra pública, por lo cual se impone confirmar la sentencia apelada.

VI.  Costas 

41. 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.

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

FALLA 
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 20 de enero de 2004, dictada por la Sección Tercera, Sala de Descongestión, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual se declararon no probadas las excepciones propuestas por la parte demandada y se denegaron las pretensiones de la demanda. 
SEGUNDO. Sin condena en costas. 

En firme este proveído, devuélvase al tribunal de origen para lo de su cargo.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

DANILO ROJAS BETANCOURTH
Presidente
STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO                   RAMIRO PAZOS GUERRERO

� En la demanda, presentada el 9 de agosto de 2001, la pretensión mayor, correspondiente al lucro cesante, fue estimada en $500 000 000.  Por estar vigente al momento de la interposición del recurso de apelación que motiva esta sentencia, se aplica en este punto 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 numeral 10 del artículo 132 del Código Contencioso Administrativo, y que dispone que la cuantía necesaria para que un proceso iniciado en 2001 fuera de doble instancia, debe ser superior a $26 390 000.


� El dictamen se decretó mediante auto de 6 de junio de 2002 (f. 31 c. 2) y de su contenido se corrió traslado a las partes mediante auto del 10 de octubre siguiente (f. 48 c. 2).


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 5 de marzo de 2008, exp. 2004-01402-02(AP), C.P. Myriam Guerrero de Escobar.  En similar sentido, véase la sentencia de 28 de abril de 2010, exp. 33.407, C.P. (E) Mauricio Fajardo Gómez. 


� Al respecto la Sala ha señalado: “Es por lo anterior que se da aplicación a la máxima latina "contra non volenten agere non currit prescriptio”, es decir que el término de caducidad no puede ser materia de convención, antes de que se cumpla, ni después de transcurrido puede renunciarse.// Dicho de otro modo, el término para accionar no es susceptible de interrupción, ni de renuncia por parte de la Administración. Es, que el término prefijado por la ley, obra independientemente y aún contra voluntad del beneficiario de la acción”. Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 11 de mayo del 2000, exp. 12200, C.P. María Elena Giraldo Gómez.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 28 de enero de 1994, exp. 8610, C.P. Carlos Betancur Jaramillo, posteriormente reiterada en las sentencias de 31 de enero 2011, exp. 17.064, C.P. Ruth Stella Correa, y de 8 de agosto de 2012, exp. 24.836, C.P. Olga Mélida Valle. 


� En este sentido se pronunció la Sala en providencia del 7 de septiembre de 2000, exp. 13126, C.P. Ricardo Hoyos Duque. En el mismo sentido, véase la sentencia de septiembre 13 de 2001, exp. 13392, C.P. Ricardo Hoyos Duque.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 31 de enero de 2011, exp. 17.064, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.


� [8] Sentencia del 16 de agosto de 2001, expediente 13.772 (1048), mencionado en la sentencia del 13 de febrero de 2003, expediente 13237 (rad. 2555).


� [9] Sentencia de 16 de agosto de 2001, exp. 13.772.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 4 de septiembre de 1997, exp. 10285, C.P. Ricardo Hoyos Duque.  En el mismo sentido, véase las sentencia del 11 de febrero de 2009, exp. 23067, C.P. Enrique Gil Botero, y del 22 de julio de 2011, exp. 17646, C.P. Danilo Rojas Betancourth.  


� Ver, por ejemplo, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencias de 22 de noviembre de 2001, exp. 13356, C.P. María Elena Giraldo Gómez; de 28 de abril de 2005, exp. 14178, C.P. Germán Rodríguez Villamizar; de 23 de abril de 2009, exp. 16837, C.P. Mauricio Fajardo Gómez; entre otras. 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 1° de marzo de 2006, exp. 13.764, C.P. Alier E. Hernández Enríquez. En el mismo sentido, véanse las sentencias de 4 de febrero de 2010, exp. 17.720, C.P. Mauricio Fajardo Gómez y de 29 de octubre de 2012, exp. 22.458, C.P. Danilo Rojas Betancourth, entre otras. 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 23 de abril de 2009, exp. 16.837, C.P. Mauricio Fajardo Gómez. 


� A propósito de la falta de legitimación en la causa material por activa, la Sección ha sostenido que “si la falta recae en el demandante, el demandado tiene derecho a ser absuelto pero no porque él haya probado un hecho nuevo que enerve el contenido material de las pretensiones sino porque quien lo atacó no es la persona que frente a la ley tiene el interés sustantivo para hacerlo —no el procesal—”. Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 20 de septiembre de 2001, exp. 10973, C.P. María Elena Giraldo Gómez.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, auto del 25 de junio de 1997, exp.10.504, C.P. Jesús María Carrillo Ballesteros. En el mismo sentido, véase la sentencia de 20 de septiembre de 2007, exp. 21.322, C.P. Ruth Stella Correa.


�  [1] Sentencia de 13 de febrero de 2003, C.P. Alier Eduardo Hernández Enríquez, actor: María Lucila Montenegro Calle y otros, exp. nº. 12.654.   


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 1º de marzo de 2006, exp. 15.284, C.P. María Elena Giraldo. En similar sentido, véanse las sentencias de 9 de junio de 2005, exp. 15.059, C.P. Ruth Stella Correa y de 28 de noviembre de 2002, exp. 14.397. C.P. Ricardo Hoyos Duque, entre otras. 


� “Artículo 12. Definición de integración de la infraestructura de transporte a cargo de la Nación. Se entiende por infraestructura del transporte a cargo de la Nación, aquella de su propiedad que cumple la función básica de integración de las principales zonas de producción y de consumo del país, y de éste con los demás países. Esta infraestructura está constituida por: // 1. La red nacional de carreteras, con sus zonas, facilidades, y su señalización, que se define de acuerdo con los siguientes criterios: // a. Las carreteras cuyos volúmenes de tránsito sean superiores a aquellas que sirven hasta un 80% del total de la red vial de carreteras.// b. Las carreteras con dirección predominante sur-norte, denominadas troncales, que inician su recorrido en las fronteras internacionales y terminan en los puertos del Atlántico o en fronteras internacionales.// c. Las carreteras que unen las troncales anteriores entre sí, denominadas transversales, cuyo volumen de tránsito esté justificado, según el contenido del literal a, que comuniquen con los países limítrofes o con los puertos de comercio internacional.// d. Las carreteras que unen las capitales de departamento con la red conformada con los anteriores criterios, de acuerdo con su factibilidad técnica y económica, esta conexión puede ser de carácter intermodal.// 


e. Las vías para cuya construcción se ha comprometido el Gobierno Nacional con gobiernos extranjeros mediante convenios o pactos internacionales. // Con el propósito de que se promueva la transferencia de las vías que están hoy a cargo de la Nación hacia los departamentos, el Ministerio de Transporte adoptará los mecanismos necesarios para que la administración, conservación y rehabilitación de esas vías, se pueda adelantar por contrato (…)”. 


� En el documento que suscribieron consta que uno de los peritos era economista y el otro era “avaluador profesional” (f. 15 c. 3). 


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de  26 de febrero de 1998, exp. 10.846, C.P. Jesús María Carrillo Ballesteros. En similar sentido, véanse las sentencias de 11 de febrero de 2009, exp. 16980, C.P. Mauricio Fajardo Gómez, de 17 de febrero de 1993, exp. 7340, C.P. Daniel Suárez Hernández y de 27 de julio de 1990, exp. 5492, C.P. Carlos Betancur Jaramillo, entre otras.  
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