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Bogoté, D.C., veintisiete (27) de noviembre del dos mil diecisiete (2017)

Radicacion namero: 05001-23-31-000-2012-00690-01 (54121)

Actor: Devimed S.A.

Demandado: Agencia Nacional de Infraestructura

Accidn: Accién de reparacion directa - Actio de in rem verso (Sentencia)

Contenido: Descriptor: -Se revoca sentencia de primera instancia por cuanto se encuentra demostrada
la eximente de responsabilidad culpa exclusiva de la victima. Restrictor: Aspectos procesales —
legitimacidon en la causa — caducidad de la accion / Presupuestos de la responsabilidad extracontractual
del Estado / La culpa exclusiva de la victima como eximente de responsabilidad del Estado / Los
elementos requeridos para la procedencia de la Actio de in rem verso — Posicién unificada del Consejo de
Estado.

Decide la Sala en segunda instancia el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada!? contra la sentencia proferida el 29 de octubre de 2014 por el Tribunal
Administrativo de Antioquia®, mediante la cual resolvi6 condenar “a la Agencia Nacional de
Infraestructura ANI (antes INCO) a pagar a favor de la Sociedad Devimed S.A la suma de
($21.291.516.888.00) (...)".

I. ANTECEDENTES
1. Lademanday lo pretendido

El dia 14 de mayo de 2012* la Sociedad Devimed S.A., por intermedio de apoderado judicial y

mediante el ejercicio de la accion de reparacién directa prevista en el articulo 86 del C.C.A.,
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presentd demanda contra la Agencia Nacional de Infraestructura — ANI para que se realizaran

las siguientes declaraciones y condenas:

1.1.- Que se declare que Devimed S.A., construyo y terminé a favor de la Agencia Nacional de
Infraestructura — ANI (antes Instituto Nacional de Concesiones — INCO), la doble calzada
denominada “Juan de Dios Morales”, ubicada entre las glorietas de “Confama’ y “El Aguila” del
municipio de Rionegro, con el convencimiento fundado de que dichas obras serian remuneradas
mediante el adicional No. 14 del contrato de concesion No. 0275 de 1996, el cual no se suscribi6

entre las partes contratantes.

1.2.- Que se declare que la entidad demandada no firmé el contrato adicional No. 14 del negocio
juridico antes mencionado en el que se debian incluir las obras adicionales y en consecuencia
que incumplié con lo previsto en el Convenio Interadministrativo No. 13 suscrito con el municipio

de Rionegro.

1.3.- Que se declare que la Agencia Nacional de Infraestructura — ANI (antes Instituto Nacional
de Concesiones - INCO), el municipio de Rionegro y el Gobierno Nacional conocieron y no
objetaron la ejecucion de la doble calzada “Juan de Dios Morales”.

1.4.- Que se declare que la Agencia Nacional de Infraestructura — ANI (antes Instituto Nacional
de Concesiones) se encuentra obligada a reconocerle a la sociedad Devimed S.A., los costos en
los que incurrié durante la ejecucién de las obras que fueron finalizadas el dia 13 de marzo de
2010.

1.5.- Que en virtud de las anteriores declaraciones, se condene a la Agencia Nacional de

Infraestructura a pagar las siguientes cantidades de dinero:

“2.1 Que se condene a la ANI (antes INCO) a pagar a DEVIMED todas las sumas y
valores resultantes de la prosperidad de las pretensiones anteriores, incluyendo el costo
de las mismas, el control de calidad, el valor de la administracién, el porcentaje de
utilidad y los costos fiduciarios, impositivos y financieros, entre otros.

2.2. Que se actualicen las sumas que resulten de la pretension de condena anterior,
mediante la aplicacion del IPC que sea certificado por el DANE.

2.3. Que respecto de la suma actualizada se calculen los intereses a que hace
referencia el numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993 o, subsidiariamente, los
intereses que sean decretados por el juez.

2.4. Que se condene a la ANI (antes INCO) a pagar todas las costas del proceso y las
agencias en derecho.

2.5. Que a partir de la ejecutoria de la sentencia, se condene a la ANI (antes INCO) a
pagar los intereses moratorios, tal como lo prescribe el articulo 177 del C.C.A. y lo ha
ordenado la Corte Constitucional en la sentencia C-788 de 1999”.



2. Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora expuso los hechos que la Sala

sintetiza asi®:

El dia 23 de mayo de 1996, el Instituto Nacional de Vias — INVIAS vy la sociedad Devimed S.A.
suscribieron el contrato de concesion No. 0275 el cual tenia por objeto la ejecucién de los
estudios, disefios definitivos, la rehabilitacion, operacién y el mantenimiento del proyecto
“Desarrollo Vial del Oriente de Medellin, Valle de Rionegro y conexién a Puerto Triunfo en el

departamento de Antioquia”,

En ejecucion del mencionado contrato, la contratante entreg6 a la Contratista la concesion de
“el tramo Don Diego — Rionegro de la Ruta 56AN 02 y el tramo Rionegro — Marinilla, los cuales
sumados Don Diego — Rionegro — Marinilla, conforman la totalidad de la Ruta 56AN 02”, de la
cual también hace parte la via denominada “Juan de Dios Morales” que se encuentra
conformada por los tramos denominados “Comfama” o “Clinica Sumer”y “Cuatro Esquinas” o
“El Aguila’®.

El 3 de octubre de 2000 el INVIAS y el Concesionario suscribieron el contrato adicional No. 2
mediante el cual incorporaron la “rehabilitacion, la operacién y el mantenimiento del sector de
2.4 KM Cuatro Esquinas — Comfama, sector KM 00 + 000 — KM 2 + 400, de la carretera Don
Diego — Rio negro — Marinilla”.

Posteriormente, el 12 de septiembre de 2003 el INVIAS cedié y subrogd el contrato de
concesion No. 0275 al Instituto Nacional de Concesiones — INCO (hoy Agencia Nacional de
Infraestructura — ANI).

Por otro lado, el dia 23 de abril de 2009 el municipio de Rionegro le entregd al Ministerio de
Transporte los planos y el presupuesto para la construccion de la doble calzada en la via “San
Juan de Dios” con el fin de que dicha entidad “realizara los tramites respectivos ante el
CONPES, de acuerdo con sus conversaciones adelantadas al respecto. Lo anterior, resaltando
la importancia del proyecto para la region y teniendo en cuenta que dicha via seria el acceso

para los escenarios deportivos en donde se realizarian los IX Juegos Suramericanos 2010’

De igual forma, el dia 23 de junio de 2009 el Municipio de Rionegro le solicitd al Ministerio de

Medio Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial la expedicién de la licencia ambiental para el

SFIs.4-31C.1

6 Al respecto en el numeral 1.2. de los términos de referencia se establecié que hacia parte del contrato
de concesion No. 0275 de 1992 “el tramo vial Don Diego — Rio negro — Marinilla se sectoriza de la
siguiente manera: 1.2.3.3. Medellin — Don Diego — Aeropuerto que en su descripcién precisa que el sub
tramo Don Diego — Aeropuerto contiene los subsectores Don Diego — Llano grande y Llano grande —
Aeropuerto; el numeral 1.2.3.5 que va de Llano grande a Rio negro anotando que su extremo es
COMFAMA,; y el numeral 1.2.3.7 Rio negro — Marinilla, con la longitud descrita de 5 kildmetros. Al medir
desde Marinilla hacia Rio negro los 5 kilémetros se encuentra que el extremo en Rio negro es el sitio
conocido como Cuatro Esquinas’.



“proyecto vial Juan de Dios Morales o via E/ Aguila” a nombre de la concesionaria Devimed,
quien seria la encargada de ejecutar el proyecto; licencia otorgada el dia 6 de octubre del

mismo afilo mediante Resolucion No. 1921.

No obstante, en esta ultima fecha el INCO le informé a la Sociedad Devimed S.A. que no
contaba con la disponibilidad presupuestal suficiente para la construccion de la doble calzada
desde la glorieta ubicada en Comfama hasta la glorieta de Cuatro Esquinas.

El 14 de octubre de 2009, se realizé una reunion entre el INCO, la Sociedad Devimed S.Ay el
Ministerio de Transporte en la que acordaron explorar la posibilidad legal, contractual y
financiera de realizar la doble calzada, ya que sobre dichas vias se tendrian las instalaciones

deportivas de los Juegos Suramericanos de 2010.

El dia 28 de octubre de 2009 el municipio de Rionegro le solicité al INCO la inclusién dentro del
contrato de concesién No. 0275 de la construccién de la doble calzada “El Aguila” o “Juan de

Dios Morales”.

A continuacién, el 9 de noviembre de 2009 el municipio de Rionegro le remitié al INCO el
presupuesto del proyecto vial denominado “El Aguila” o “Juan de Dios Morales” por valor de
$19.582.559.687.38.

El dia 13 de noviembre de 2009, el municipio de Rionegro y el INCO suscribieron el convenio
interadministrativo No. 13 el cual tenia por objeto “aunar esfuerzos, recursos y competencias
entre el INCO y la Alcaldia del municipio de Rionegro que permitan llevar a cabo las actividades
correspondientes a la construccion para el desarrollo del proyecto de la segunda calzada de la
via Don Diego — Rionegro — Marinilla entre la glorieta de la Clinica Somer y la Glorieta el Aguila
(Proyecto vial Juan de Dios Morales) en el paso urbano de la via nacional por el municipio de
Rionegro (Antioquia)”; y en el que se establecid entre las obligaciones del INCO, “gestionar la
adicién del contrato de concesion previo cumplimiento de los tramites y requisitos de ley, donde
determine el alcance de las obras, su valor y plazo de ejecucién, conforme con los estudios y

disefios elaborados por el municipio”.

En virtud de lo anterior, el 1 de diciembre de 2009 la Sociedad Devimed S.A present6 al INCO
y a la Interventoria la propuesta de desarrollo del objeto contractual, dando alcance a la
propuesta técnica y econdémica para la adicion del contrato de concesion; y el 9 de diciembre
de ese mismo afio el INCO le remitio a la parte demandante la version del adicional No. 14 del
contrato de concesion No. 0275 en el cual se incluia la construccién de la doble calzada de la

Avenida “Juan de Dios Morales”.



Sin embargo, el contrato adicional No. 14 nunca se suscribio, pero “la doble calzada en la via
Don Diego — Rionegro — Marinilla, entre las glorietas Comfama y El Aguila (Proyecto Vial Juan
de Dios Morales) fue puesta en funcionamiento por DEVIMED el 13 de marzo de 2010 es deci,
con anterioridad al inicio de los Juegos Suramericanos celebrados entre el 17 y 30 de marzo de
2010

3.- TrAmite procesal de primera instancia.

3.1.- Admision de la demanda.

Mediante auto de 19 de junio de 20127, el Tribunal Administrativo de Antioquia admitid la

demanda. Providencia que fue notificada por aviso®.

3.2.- Contestacién de la demanda.

Mediante escrito de 25 de septiembre de 2012 el apoderado de la Agencia Nacional de
Infraestructura — ANI (antes Instituto Nacional de Concesiones —INCO-) contesté la demanda®

oponiéndose a todas las pretensiones con fundamento en los siguientes argumentos:

I) La Sociedad Devimed S.A se encontraba plenamente informada de que no se realizaria
adicion alguna al contrato de concesion No. 0275 en virtud de la falta de presupuesto; sin
embargo, ejecutd las obras correspondientes a la via “Juan de Dios Morales” con la anuencia
del municipio de Rionegro, con el cual la parte demandante no tenia ninguna relacién

contractual.

II) En el Convenio Interadministrativo No. 13 suscrito entre el Instituto Nacional de Concesiones
y el municipio de Rionegro no se estipularon obligaciones contractuales con la Sociedad
Devimed S.A.

lIl) La Sociedad demandante tenia pleno conocimiento de que el borrador de adicién No. 14 no
se suscribiria, tal como consta en el oficio DGG -0413 — 09 de 2 de septiembre de 2009, por
medio del cual el representante legal de esta Compainiia le informé al Alcalde de Rionegro que
se encontraban trabajando sin contrato; y acepté que efectivamente el Convenio
Interadministrativo mencionado se suscribié entre el municipio de Rionegro y el INCO pero que

las obligaciones contraidas por las partes no vinculaban a la Sociedad Devimed S.A.

IV) La Interventoria no realiz6 control alguno sobre las obras ejecutadas por Devimed S.A toda

vez que no existia contrato que ordenara dichas obras.

"Fl.492 C.2.
8Fl495 C.2
9 Fls.497-519 C.1



Por ultimo, la parte demandada presentdé como excepciones:

I) Inexistencia de la obligacién:

“El Instituto Nacional de Concesiones hoy Agencia Nacional de Infraestructura no
contraté con la firma Devimed S.A la construccion de las obras del proyecto Juan de
Dios Morales. Si bien es cierto el municipio de Rionegro y el INCO suscribieron el
convenio interadministrativo No. 013 de 13/71/2009 cuya finalidad era “aunar esfuerzos,
recursos y competencias entre el INCO y la Alcaldia del municipio de Rionegro que
permitan llevar a cabo las actividades correspondientes a la construccién para el
desarrollo del proyecto de la segunda calzada de la via Don Diego — Rionegro — Marinilla
entre la glorieta de la Clinica Somer y la glorieta de El 4guila (proyecto vial San Juan de
Dios Morales) en el paso urbano de la via nacional por el municipio de Rionegro
(Antiogquia), también lo es que Devimed S.A no fue parte de él, por lo tanto las
obligaciones adquiridas por el INCO en dicho convenio no eran de incumbencia suya.

Aunque entre el demandante, Devimed S.A y el Instituto Nacional de Concesiones —
INCO (hoy ANI) estd suscrito el contrato de concesion No. 0275 de 1995, en éste
contrato no se encuentran contratadas las obras demandadas en este proceso.

Al respecto es necesario mencionar que a pesar de que en la clausula segunda del
Convenio Interadministrativo No. 13 de 2009, el Instituto Nacional de Concesiones —
INCO (hoy ANI) se comprometio a gestionar la adicion del contrato de concesion 0275
de 1996 previo cumplimiento de los tramites y requisitos de ley, la adicion del contrato
0275 nunca se realiz6 por falta de disponibilidad presupuestal, situacion que para
nada debia afectar a la Sociedad Devimed S.A toda vez que no era parte del Convenio”.

II) Inexistencia de enriguecimiento sin causa en cabeza de la agencia demandada — ANI,

la parte actora realiz6 las obras aun cuando tenia conocimiento que no se contaba con la
disponibilidad presupuestal para su ejecucion; y la ejecucion de la obra no beneficiaria a la ANI
sino al Municipio de Rionegro.

IV) Cobro de lo no debido vy buena fe de parte del INCO hoy ANI, por cuanto no existe

fundamento juridico para que la sociedad Devimed S.A realice el cobro de las obras del
proyecto Juan de Dios Morales ya que éstas no fueron contratadas, ni aprobadas, ni vigiladas,

ni recibidas por el Instituto Nacional de Concesiones — INCO (hoy ANI).

3.3.- Periodo probatorio

El Tribunal Administrativo de Antioquia por medio de auto de 12 de marzo de 2013 abrid la
etapa probatoria, dentro de la cual se practicaron las pruebas decretadas, cumpliéndose de esta

manera con el principio de contradiccion®.

3.4.- Alegatos de conclusion

10 Fls.526-529, C.2.



Mediante providencia de 10 de febrero de 2014 el Tribunal Administrativo de Antioquia corrié
traslado a las partes por el término de 10 dias para que presentaran sus alegatos de conclusién
y al Ministerio PUblico para que rindiera el concepto de rigor*!.

3.4.1.- Dentro del término previsto, el apoderado de la parte actora presenté sus alegaciones
finales reiterando los argumentos planteados en la demanda’? y ademas sostuvo que en el caso
de autos se encuentra demostrado que se ejecutd una obra sin contrato escrito en virtud de la

omision de la administracion de declarar la urgencia manifiesta.

En consecuencia, la parte demandante sostuvo que los costos en los que incurrié durante la
construccién de las obras, se tradujeron en un enriquecimiento del INCO (hoy ANI) y en su

correlativo empobrecimiento.

La demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio en instancia de alegatos.

IIl. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Como se anoté ad initio de esta providencia, mediante sentencia de 29 de octubre de 2014 el
Tribunal Administrativo de Antioquia'® resolvi6 condenar a la Agencia Nacional de
Infraestructura - ANI (antes INCO) a pagar a favor de la Sociedad Devimed S.A la suma de
$21.291.516.888.00 por la realizacion de la obra publica denominada “Juan de Dios Morales”

distribuidos de la siguiente manera:

Concepto Suma

Pago de facturas canceladas por la fiduciaria Bancolombia a nombre | $16.530.680.813,00
de la Sociedad Devimed S.A

Valor de los gastos financieros. $132.245.447,00
AU $4.628.590.628,00
TOTAL $21.291.516.888.00

Como sustento de la decisién el Tribunal sefialé que:

1.- Esta demostrado que la obra denominada “Juan de Dios Morales” realizada por la Sociedad
Devimed S.A era una construccion necesaria toda vez que la ciudad de Rionegro, seria la sede

de los juegos suramericanos de 2010.

2.- Se encuentra acreditado que la Sociedad Devimed S.A ejecuté de buena fe la obra publica
‘Juan de Dios Morales”, pues si bien es cierto que en el mes de octubre de 2009 el INCO le

comunicé a la parte demandante que no contaba con la disponibilidad presupuestal para

11 FI. 651, C.2.
12 FIs.655-692, C.2.
13 FIs.693-760 C.P



realizar la obra, también lo es que la entidad contratante le informé a la contratista “la necesidad
e importancia de dicha obra y se reconoce la posibilidad de atender la solicitud en relacion con
la misma por parte del municipio de Rionegro — Antioquia”.

3.- Se presentaron actuaciones administrativas por parte del INCO, tales como reuniones
constantes donde se discutia el presupuesto de la obra, que hicieron que el contratista tuviera la
conviccién de que se realizaria la adicion del contrato de concesién No. 0275 de 1996.

4.- Esta probado que en el sub judice “se presenté un aumento patrimonial, de la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA-ANI- (antes INCO), representado en la realizaciéon del
tramo de la via “Juan de Dios Morales”, por cuenta de Devimed S.A. Téngase en cuenta que no
tuvo que invertir nada en dicha obra la cual al ser de caracter Nacional era de su competencia,
lo que implica una valorizacion de su patrimonio en la medida que se realizé la misma y no
incurrié en costos. Asi mismo, que se presentd un correlativo empobrecimiento de la sociedad
actora- Devimed S.A.-, en tanto realiz6 la obra publica sin contraprestacion alguna, tal como se
evidencia de la lectura del material probatorio allegado al proceso y que dicha obra no podia ser
reclamado (sic) por la via contractual, o mejor dicho, no es vélido afirmar que exista otra accién
para el reclamo y, cancelacién de la misma es la razén por la cual para la Sala es claro que se
cumplen con los presupuestos para aplicar la teoria del enriquecimiento sin causa, por lo que lo
procedente, es la compensacion del empobrecimiento padecido por la sociedad actora-Devimed
S.A.-, hasta la porcién en que efectivamente se enriquecio el ente estatal demandado, lo que
supone el reconocimiento de los siguientes concepto (sic): Las facturas que fueron canceladas
por la fiduciaria Bancolombia y las cuales segun el dictamen pericial ascendieron a la suma de
$16.530.680.813.00, el valor de los gastos financieros por valor de $132.245.447.00 y el AU
$4.628.590.628 y la negativa de los reconocimientos por los intereses de mora que segun el
dictamen pericial asciende a la suma de $10.230.445.986, puesto que ellos no hacen parte del

empobrecimiento de la sociedad actora’.

Dicha providencia fue notificada por edicto fijado el 14 de noviembre de 2014 y desfijado el 19
de noviembre de 20144,

lll. RECURSO DE APELACION.
El 19 de febrero de 2010 la Agencia Nacional de Infraestructura interpuso recurso de
apelacion®, donde solicitd que se revocara la sentencia de primera instancia por cuanto

considero que:

1.- El A quo desconocid la sentencia de unificacion proferida por esta Corporacion el dia 19 de

noviembre de 2012 con fundamento en los siquientes argumentos:

1“4 F.762,C. P
15 FIs.763-768 C.P



“...) Al Tribunal A quo le basté para aplicar la teoria del enriquecimiento sin causa y
ordenar la consecuente compensacion, establecer que Devimed S.A ejecuté una obra
publica en una via objeto de un contrato de concesion por el cual no recibié pago alguno,
situacion que no le pareci6 justa pues en su aparecer, pese a que la obra beneficio al
municipio de Rionegro y la imagen del Departamento de Antioquia en los juegos
panamericanos, (sic) aumenté fue al patrimonio de la Agencia Nacional de
Infraestructura.

La anterior tesis, evidencia que el Tribunal Administrativo de Descongestion de Antioquia
se aparté de la sentencia de unificacién del Consejo de Estado en la materia, sin que
para el efecto hubiera motivado de manera expresa las razones de disidencia como
corresponde, por el contrario, citd la providencia a efectos de dar la apariencia que es
uno de los criterios auxiliares que le sirve de sustento a su decision, sin embargo, basta
con observar que inaplico la regla general con fundamento en que no le parece justo que
no se pague una obra al contratista que beneficié a la comunidad y que supuestamente
aumento6 el patrimonio de la Agencia, pero no puso de presente razones de interés
publico o general que le permitieran aplicar dicha tesis de manera excepcional,
restrictiva, como al efecto correspondia’.

2.- La doble calzada “Juan de Dios Morales” no representa un aumento en el patrimonio de la

Agencia Nacional de Infraestructura;

‘primero, porque la obra publica no esta dentro del ambito de su objeto funcional, y
segundo, porque esa obra no se entiende como un recurso o parte de su patrimonio,
luego, si bien en el parecer del Tribunal A quo hay un detrimento en el patrimonio de
Devimed S.A, el mismo no supone correlativamente un aumento en el de la Agencia, lo
cual implica que en el presente caso no concurre uno de los requisitos sustanciales del
enriquecimiento sin justa causa, (...) razén demas, para que aun en el evento que se
hubiera identificado una razén de interés publico o general que hiciera procedente la
actio in rem verso, no la hacia prospera respecto de la Agencia Nacional de
Infraestructura’.

IV. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de 16 de junio de 2015 esta Corporaciéon admitié el recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandada —Agencia Nacional de Infraestructura— en contra de la
sentencia proferida el 29 de octubre de 2014 por el Tribunal Administrativo de Antioquia.

El dia 14 de julio de 2015, se ordend correr traslado a las partes para alegar de conclusion vy al

sefior agente del Ministerio Publico para que rindiera el concepto de rigor?’.

El 28 de julio de 2015, la Agencia Nacional de Infraestructura -ANI- presento escrito de alegatos
de conclusion?®® donde solicité que se revoque la sentencia de primera instancia con fundamento

en los argumentos planteados en la contestacion de la demanda.

16 F1.806 C.P
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A su turno, la parte demandante en escrito de 12 de agosto de 2015 solicité que se niegue el
recurso de apelacion interpuesto por el INCO (hoy ANI) y que se confirme la sentencia proferida
por el Tribunal de Primera Instancia.

V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El dia 31 de agosto de 2015 el Ministerio Publico rindié concepto de fondo No. 168/2015% en el

que recomendo que se nieguen las pretensiones de la demanda por cuanto consideré:

1.- Se encuentra demostrado que Devimed S.A por su cuenta y riesgo decidié construir las
obras sin que mediase contrato y sin que se cumpliera con los requisitos de la contratacion
estatal, razén por la cual el desplazamiento patrimonial en el que incurri6 no puede

considerarse como injustificado.

2.- No est4 acreditado “que fue exclusivamente la Entidad Publica demandada sin participacion
y culpa del particular afectado la que constriid o impuso la ejecucién de prestaciones en su

beneficio, por fuera del marco de un contrato estatal o con prescindencia del mismo”.

VI. LA CONCILIACION EN SEGUNDA INSTANCIA

En proveido de 24 de noviembre de 2015%' esta Corporacién convocé a audiencia de
conciliacion judicial para el dia 27 de enero de 2016, a las 09:30 a.m.

Llegado el dia y hora programada para llevar a cabo la audiencia de conciliacion, las partes se
presentaron y acordaron la féormula de arreglo que consta en la correspondiente acta??, la
Agencia Nacional de Infraestructura — ANl y la Sociedad Devimed S.A acordaron conciliar la

condena impuesta en primera instancia, de la siguiente manera:

Concepto Suma
Costos directos $16.530.680.813
Valor de administracidn, correspondiente al 23% $3.802.056.587.00
TOTAL $20.332.737.400,00
Actualizacion $23.911.189.498,00

i) Concepto del Ministerio Publico

No obstante, dentro del tramite conciliatorio conceptud el sefior agente del Ministerio Publico,

quien manifestd su oposicién al acuerdo conciliatorio, en el siguiente sentido:

19 FIs.836-868 C.P.
20 FIs.870-891 C.P
2LFlL.924 C.P
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“(...) ya que de conformidad con las reglas jurisprudenciales que se han establecido en
sentencia de unificacibn para los casos de enriquecimiento sin causa estas no se
cumplen en el presente caso, tal como se analiza en forma amplia en nuestro concepto
168 del 31 de agosto de 2015. Y por consiguiente considera el Ministerio Publico que el
acuerdo seria lesivo del patrimonio publico y en vez de solucionar una injusticia lo que
propiciaria seria un enriquecimiento sin causa de la entidad demandante que siendo
profesional en la actividad de construccion asumio el riesgo de adelantar una obra sin
contar con los requisitos de autorizaciones necesarios lo cual era de su conocimiento, tal
y como se probo en el proceso. Ademas observa el Ministerio Publico que el acuerdo
también comprende circunstancias 0 mejor discrepancias entre las partes que no son
objeto de este litigio. Y que por tanto, en sana logica, no podrian conciliarse en este
escenario mas aun cuando la jurisprudencia de unificacién precisé que la pretension de
enriquecimiento sin causa es una pretension de reparacién directa y no una pretension
contractual. Por las razones brevemente expuestas por el Ministerio Publico, de manera
respetuosa, solicita a la Sala que no sea aprobado el acuerdo al que han llegado las
partes’.

i) Concepto de la Agencia de Defensa Juridica del Estado

Previa comunicacion del Despacho? y de conformidad con lo contemplado en el articulo 610
del Cédigo General del Proceso, mediante escrito del 25 de agosto de 20162 la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado intervino en el proceso y solicitd la improbacion del
acuerdo conciliatorio para que mediante sentencia de segunda instancia se revoque el fallo del
A quo proferido el 29 de octubre de 2014 por el Tribunal Administrativo de Antioquia, por cuanto
consider6 que no se configura ninguna de las hipétesis de responsabilidad patrimonial del

Estado por enriquecimiento sin justa causa.

Al respecto la Agencia sostuvo:

1.- En el caso concreto “no habia lugar a declarar la urgencia manifiesta para la contratacion,

motivo por el cual no es posible aplicar la fuente del derecho y de las obligaciones denominada

enriquecimiento sin justa causa para declarar la responsabilidad del INCO ni para condenarla”

por cuanto en el sub judice no se presentaron situaciones relacionadas con un Estado de

excepcién ni de fuerza mayor o caso fortuito.

2.- “El INCO no constriiid a Devimed, ni le impuso la ejecuciéon de las prestaciones sin contrato

con base en su autoridad, supremacia o imperium, por el contrario la participacion del

concesionario fue voluntaria y libre”. En este sentido, la Agencia considera que est4 demostrado

que el contratista decidi6 iniciar las obras sin contrato y que expresd por escrito su

disponibilidad para actuar bajo esas condiciones.

23 Fls.944-947 C.P
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3.- La sentencia apelada se apartd de la sentencia de unificacidén sin explicar las razones para

ello ya que de “forma ambigua el A quo conduce a la buena fe como fuente del resarcimiento en
el caso concreto, es decir, al convencimiento que tenia el concesionario que le iban a pagar. En
tal sentido desconoce que la buena fe que se exige en materia contractual de acuerdo con la
sentencia de unificacién no es la creencia o convencimiento del sujeto de estar actuando bien,
sino el efectivo y real comportamiento ajustado al ordenamiento y a los postulados de la lealtad

y la correccion’.

4.- La actuacion del concesionario fue culposa puesto que el INCO le advirtié de la inexistencia

de recursos para la construccion del proyecto vial, de manera que la Agencia consider6é que

Devimed obré con “torpeza, negligencia, incuria y culpa, puesto que frente a la advertencia
presentada por el INCO acerca de la falta de recursos para la obra, la inexistencia de un
contrato adicional para el efecto y la ausencia de las aprobaciones del CONPES y del CONFIS,

continud con la labor de construccion del proyecto vial”.

5.- El INCO no particip6 en los disefios del proyecto vial, en la obtencion de la licencia

ambiental, en el inicio de las obras ni tampoco suscribié ninglin documento que lo vinculara con

Devimed en la construcciéon del proyecto Juan de Dios Morales:

“De acuerdo con las pruebas que obran en el expediente, (i) sin intervencion del INCO,
el municipio de Rionegro inicié los trdmites para la construccién del proyecto Juan de
Dios Morales. El 23 de abril de 2009, el Alcalde del municipio de Rionegro, envié una
comunicacion al Ministro de Transporte, para que se tramitara ante el CONPES la
autorizacion de la obra (folio 171 cuaderno 2); (ii) sin intervencién del INCO, Devimed
S.A inici6 las obras para la construccién del proyecto Juan de Dios Morales. Estuvieron
presentes en las reuniones empleados del concesionario, funcionarios de la Entidad
Territorial y los Directores de Obra de las firmas constructoras; (iii) sin intervencion del
INCO, el municipio de Rionegro solicité la licencia ambiental para la obra, la cual fue
concedida para que la construyera Devimed S.A”.

En este sentido, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado consider6 que no era
posible aprobar la conciliacion realizada por las partes en sede judicial, porque con ella se

lesionaban los intereses patrimoniales del Estado

iii) Improbacion del acuerdo conciliatorio

Finalmente, mediante auto del 9 de marzo de 2017?° este Despacho resolvié improbar la
conciliacion celebrada el dia 27 de enero de 2016 entre la sociedad Devimed S.A, y la Agencia
Nacional de Infraestructura — ANI, para que en su lugar, la Sala procediera a decidir de fondo el

asunto, en atencion a las siguientes:

“4.- CONCLUSIONES

25 FIs.981-1006 C.P



En sede de conclusién debe resaltarse:

() Que “al_estar de por medio los intereses y el patrimonio publico, el acuerdo
conciliatorio debe estar soportado de tal forma gue en el momento en el cual se aborde
su_estudio, al juez no le quepan dudas acerca de la procedencia, la legalidad y el
beneficio —respecto del patrimonio publico— del mencionado acuerdo conciliatorio. Asi
las cosas, cualquier afirmacién —por mas estructurada y detallada que esta sea— por
medio _de la cual se reconozca un derecho como parte del objeto del acuerdo
conciliatorio y que genere la afectacion del patrimonio publico, debe estar debidamente
acreditada _mediante el material probatorio idéneo que produzca en el juez la

conviccion de que hay lugar a tal reconocimiento’?®.

(i) Que el articulo 65A de la Ley 446 de 1998 manda que “La_autoridad judicial
improbara el acuerdo conciliatorio cuando no se hayan presentado las pruebas
necesarias para ello, sea violatorio de la ley o resulte lesivo para el patrimonio publico”.

(iii) Y, que es funcion del operador judicial verificar (1) que las partes que concilian
estén debidamente representadas, y que los representantes o conciliadores tengan
capacidad o facultad para conciliar; (2) la legitimacion en la causa; (3) que verse sobre
derechos econdmicos disponibles por las partes; (4) que lo reconocido
patrimonialmente esté probatoriamente respaldado en la actuacion; (5) que no resulte
abiertamente lesivo para las partes; y (6) que no haya operado la caducidad.

En el caso concreto el Despacho encuentra que las partes que concilian estan
debidamente representadas y que los representantes tienen la facultad para conciliar y
que el asunto versa sobre derechos econémicos disponibles por las partes.

Sin embargo, con relacion a la legitimacién en la causa por activa, encuentra que
con relacién a una de las pretensiones dicha legitimacién no se encuentra configurada
y, en el mismo sentido, considera que puede existir falta de legitimacién en la causa
por pasiva, toda vez que la demandante persigue el pago extracontractual de la
obligaciébn en contra de la Agencia Nacional de Infraestructura — ANI, quien no
consintié en la construccion de la obra, sino que fue el Municipio de Rionegro quien
orquesté todo el asunto.

Asimismo, con relacién al respaldo probatorio de los valores patrimonialmente
conciliados, este Despacho considera que no han quedado plenamente demostrados
y, en general, pueden resultar lesivos para las partes.

Ahora bien, en lo que respecta concretamente a la lesién del patrimonio puablico,
el Despacho observa que las cuantias conciliadas no estan debidamente soportadas y
pueden corresponder a conceptos que no se encuentran amparados ni por la ley ni por
la jurisprudencia.

Finalmente, con relacion al coémputo del término de caducidad de la accion, el
Despacho pone de presente que no ha sido posible establecer con certeza la fecha a
partir de la cual debe contabilizarse dicho término.

Es de anotar que el auto que resolvi6 no aprobar la conciliacion fue confirmado mediante

providencia de 29 de marzo de 2017%.

Visto el tramite que antecede, y no habiendo causal que invalide lo actuado la Sala procede a

resolver el asunto sometido a su decision, previas las siguientes consideraciones.

26 Seccion Tercera, auto de 3 de marzo de 2010, expediente 37644.
27 Fls.1029-1036 C.P



VIII CONSIDERACIONES

1.- Aspectos procesales.

1.1.- Legitimacién en la causa

La legitimaciéon en la causa es la “calidad subjetiva reconocida a las partes en relacién con el
interés sustancial que se discute en el proceso™®, o en otras palabras, la legitimacién en la causa
consiste en la identidad de las personas que figuran como sujetos (por activa o por pasiva) de la
pretension procesal, con las personas a las cuales la ley otorga el derecho para postular
determinadas pretensiones. Asi, es evidente que cuando la legitimacion en la causa falte en el

demandante o en el demandado, la sentencia debe ser desestimatoria de las pretensiones.

Asi las cosas, en cuanto a la legitimacién en la causa por activa en cabeza de la Sociedad
Devimed S.A*° la Sala observa que dentro de las pretensiones expuestas en la demanda se
solicita que se declare que la entidad demandada no firmé el contrato adicional No. 14 del
contrato de concesion No. 0275 de 1996, en el que se debian incluir las obras adicionales, y en
consecuencia que incumplié con lo previsto en el Convenio Interadministrativo No. 13 suscrito

con el municipio de Rionegro.

Con relacion a la pretension asi propuesta, la Sala ratifica las previsiones hechas en el auto por
medio del cual se improbd el acuerdo conciliatorio. La primera, consistente en que la declaracion
de incumplimiento del convenio interadministrativo es una pretensién propia de la accion
contractual y aqui se demanda por via extracontractual y, la segunda, que la Sociedad Devimed
S.A., no forma parte del acuerdo interadministrativo cuyo incumplimiento demanda, de manera
que, en este sentido, resulta forzoso concluir que a la sociedad no le acude interés juridico
sustancial para demandar el incumplimiento de dicho acuerdo interadministrativo, de modo que,

no esta legitimada en la causa por activa para interponer esta pretension.

Ahora bien, frente a la legitimacién en la causa por pasiva la Sala observa que Devimed S.A.
persigue que se declare que la Agencia Nacional de Infraestructura — ANI (antes Instituto
Nacional de Concesiones - INCO), el municipio de Rionegro y el Gobierno Nacional conocieron
y no objetaron la ejecucion de la doble calzada “Juan de Dios Morales” frente a lo cual debe
preverse que el Municipio de Rionegro no es demandando dentro de la Litis, y de las entidades
gque forman parte del Gobierno Nacional, solo fue citada dentro del proceso la Agencia Nacional
de Infraestructura — ANI (antes Instituto Nacional de Concesiones - INCO), situacién que hace

improcedente un pronunciamiento por parte de esta Sala de subseccién en contra del Municipio

28 Corte Constitucional. Sentencia C- 965 de 2003.
29 F|s.41-44 C.1.



de Rionegro o de cualquier otra entidad del orden nacional que no sea la mencionada Agencia

Nacional de Infraestructura — ANI.

En este orden de ideas, frente a las restantes pretensiones, segun las cuales se persigue que se
declare que la Agencia Nacional de Infraestructura — ANI (antes Instituto Nacional de
Concesiones) se encuentra obligada a reconocerle a la sociedad Devimed S.A., los costos en los
gue incurrié durante la ejecuciéon de las obras que fueron finalizadas el dia 13 de marzo de 2010
y en consecuencia que se condene a pagar las correspondientes cantidades de dinero la Sala
procede a reconocer legitimacion en la causa por pasiva a la mencionada entidad, a fin de

resolver el asunto de manera sustancial y en sede de imputacion.

1.2.- Caducidad de la accién

La caducidad es concebida como un instituto que permite garantizar el derecho de acceso a la
administracién de justicia y representa una manifestacion clara del principio de seguridad
juridica y de la prevalencia del interés general; cuyos términos estan fijados por el articulo 136
del C.C.A., que en su numeral 8° dispone que la accién “de reparacién directa caducara al
vencimiento del plazo de dos (2) afios, contados a partir del dia siguiente del acaecimiento del
hecho, omisién u operacion administrativa o de ocurrida la ocupacion temporal o permanente

del inmueble de propiedad ajena por causa de trabajo publico o por cualquiera otra causa’.

La caducidad, a diferencia de la prescripcion, no se suspende, salvo la excepcion consagrada
en la Ley 446 de 1998 y el articulo 21 de la Ley 640 de 2001%*, y sélo se interrumpe, de acuerdo
con el articulo 143 del Cddigo Contencioso Administrativo, con la presentacion de la demanda que
cumpla los requisitos y formalidades previstas en el Coédigo Contencioso Administrativo®.

Tampoco admite renuncia y de encontrarse probada, debe ser declarada de oficio por el juez®2.

En el caso concreto la Sala encuentra que en el libelo demandatorio, la parte demandante
sostuvo que el dia 13 de marzo de 2010* entré en funcionamiento la obra denominada “Juan de
Dios Morales”, y aunque no obra en el plenario prueba que asi lo demuestre o que evidencie la
fecha en que Devimed S.A., hizo entrega de la obra por él construida a la entidad demandada,

también debe preverse que este hecho no fue controvertido por la entidad demandada.

30 ARTICULO 21. SUSPENSION DE LA PRESCRIPCION O DE LA CADUCIDAD. La presentacioén de la
solicitud de conciliacion extrajudicial en derecho ante el conciliador suspende el término de prescripcion o
de caducidad, segun el caso, hasta que se logre el acuerdo conciliatorio o hasta que el acta de
conciliacidn se haya registrado en los casos en que este tramite sea exigido por la ley o hasta que se
expidan las constancias a que se refiere el articulo 20. de la presente ley o0 hasta que se venza el término
de tres (3) meses a gue se refiere el articulo anterior, lo que ocurra primero. Esta suspensién operara por
una sola vez y sera improrrogable”. (Subrayado fuera de texto)

31 Consejo de Estado, Auto de fecha 2 de marzo de 2001, Rad. 10909, M.P. Delio Gémez Leyva.

32 Consejo de Estado, Auto de fecha 26 de marzo de 2007, Rad. 33372, M.P. Ruth Stella Correa Palacio.
8 Fs.22C.1



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0640_2001.html#2

Adicionalmente, teniendo en cuenta que los IX Juegos Suramericanos se realizaron entre el 17 y
30 de marzo de 2010, para efectos del computo de la caducidad, la Sala podria inferir la Sala
infiere que la fecha de entrada en funcionamiento de la via si tuvo lugar el dia sefalado por el
demandante, esto es, el 13 de marzo del 2010, lo cual, a su vez es indicativo de que la entrega

de la obra se efectud en la misma fecha o con anterioridad a ella.

Con fundamento en lo anterior, para resolver la inquietud sefialada respecto de la caducidad en
el auto improbatorio de la conciliacion, la Subseccion considera contabilizar el término de la
caducidad a partir del 13 de marzo de 2010, de manera que, los 2 afios sefialados por el
numeral 8° del articulo 136 del C.C.A., en principio, finalizarian el 13 de marzo de 2012.

No obstante, teniendo en cuenta que el dia 15 de diciembre de 2011 la demandante presento
solicitud de conciliacion prejudicial®* ante el Ministerio Publico, de conformidad con el articulo
21 de la ley 640 de 2001 el término de caducidad de la accién se entiende suspendido hasta el
dia 21 de febrero de 2012%, fecha en la que se llevd a cabo la audiencia de conciliacién que
se declar6 fracasada por la falta de animo conciliatorio, segin se observa en la respectiva
constancia.

Asi las cosas, el término de caducidad de la accidon estuvo suspendido por el periodo de 2
meses y 6 dias, lo cual traslada la finalizacion del computo para el 19 de mayo de 2012 y la
demanda de reparacion directa fue presentada el 14 de mayo de 2012, esto es dentro del

término de la caducidad.

Pese a lo anterior, la Sala quiere anotar que aun cuando se dijera que no esta demostrada la
fecha cierta a partir de la cual debe contabilizarse el término de la caducidad, en el caso objeto
de estudio tampoco quedd probado que operdé la caducidad y, por lo tanto, la Subseccién debe

proceder a decir de fondo el asunto puesto bajo su consideracion.

2. Presupuestos de laresponsabilidad extracontractual del Estado

Con relacion a la responsabilidad del Estado, la Carta Politica de 1991 produjo su
“constitucionalizaciéon” al erigirla como garantia de los derechos e intereses de los

administrados y de su patrimonio, sin distinguir su condicién, situacion o interés.

De lo dispuesto en el articulo 90 de la Constitucion, clausula general de la responsabilidad
extracontractual del Estado, se desprende que esta tiene como fundamento la determinacién de

un dafio antijuridico causado a un administrado y la imputacion del mismo a la administracion

34 Fls.45C.1
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publica, tanto por su accién como por su omision, ya sea atendiendo a los criterios de falla en el

servicio, dafo especial, riesgo excepcional o cualquier otro.

En sintesis, la responsabilidad extracontractual del Estado se configura con la demostracion del

dafio antijuridico y de su imputacion a la administracion.

El dafio consiste en el menoscabo del interés juridico tutelado y la antijuridicidad en que él no
debe ser soportado por el administrado, ya sea porque es contrario a la Carta Politica 0 a una
norma legal, o, porque es “irrazonable,” sin depender “de la licitud o ilicitud de la conducta

desplegada por la Administracion.®®.

La imputacién no es otra cosa que la atribucién factica y juridica que del dafio antijuridico se
hace al Estado, de acuerdo con los criterios que se elaboren para ello, como por ejemplo la falla
del servicio, el desequilibrio de las cargas publicas — dafio especial, la concrecién de un riesgo
excepcional, o cualquiera otro que permita hacer la atribucién en el caso concreto, tal como lo

determinado el precedente de la Corporacién

“(...) La circunstancia de que los hechos relatados en la demanda sean constitutivos de una
falla del servicio, o conformen un evento de riesgo excepcional o puedan ser subsumidos en
cualquier otro régimen de responsabilidad patrimonial de los entes publicos, es una valoracion
tedrica que incumbe efectuar autbnomamente al juzgador, como dispensador del derecho ante

la realidad histérica que las partes demuestren (...)”.*"

Finalmente, debe considerarse que la responsabilidad extracontractual no puede ser concebida
simplemente como una herramienta destinada a la reparacion, sino que debe contribuir con un
efecto preventivo® que permita la mejora o la optimizacién en la prestacion, realizaciéon o

ejecucion de la actividad administrativa globalmente considerada.

3.- La culpa exclusiva de la victima como eximente de responsabilidad del Estado®.

36 Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003.

87 Consejo de Estado Seccién Tercera, sentencia de 20 de febrero 1989, expediente: 4655. Asi mismo se
dijo en sentencia de 14 de febrero de 1995, expediente: S-123 que: “(...) la Sala precisa que si es posible
en materia de juicios de responsabilidad extracontractual del Estado, la aplicacion del principio iura novit
curia, pero siempre teniendo en cuenta que a través de él no se puede llegar a la modificacion de los
fundamentos facticos de la pretension, expuestos en el libelo, los cuales constituyen su causa petendi y
son los precisados por el actor, y no otros (...)".

88 “En consecuencia, la funcién de la responsabilidad extracontractual (sic) no puede ser ni Gnica ni
primariamente indemnizatoria. Tiene que ser, ante todo, preventiva o disuasoria, 0 se trataria de una
institucion socialmente absurda: ineficiente”. PANTALEON, Fernando. “Cémo repensar la responsabilidad
civil extracontractual (También de las Administraciones publicas)”, en AFDUAM, No.4, 2000, p.174.

39 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C. Sentencia
de 3 de noviembre de 2016. Exp. 29.334



Las denominadas causales eximentes de responsabilidad —fuerza mayor, caso fortuito, hecho
exclusivo y determinante de un tercero o de la victima— constituyen diversos eventos que dan
lugar a la imposibilidad de imputar la responsabilidad a la persona o entidad que obra como

demandada dentro del proceso de reparacién de dafios*.

Particularmente, en lo que respecta al hecho de la victima, la doctrina tradicional ha entendido
desde hace tiempo que la conducta, comportamiento, accién u omisiéon de la victima cuando
contribuye de manera determinante y exclusiva a la produccién del dafio constituye una causal
eximente de responsabilidad, fundada en el irresistibilidad, imprevisibilidad y caracter externo a

la actividad del demandado®*.

Sin embargo, ésta no ha sido la Unica lectura del derecho de la responsabilidad en su
dogmatica tradicional, porque los anteriores elementos hacen parte mas de los ingredientes
ordinarios de otra causal eximente como es la fuerza mayor, por lo que siguiendo a René

Savatier se puede formular criterios adicionales para analizar el hecho exclusivo de la victima:

(1) “cuando la victima consiente un acto ilicito en si mismo, la desaparicion de la falta depende
de saber si el deber de no lograrse es, 0 no, suprimido por el consentimiento de la victima. Esto
depende de la naturaleza del deber en causa™?;

(2) cuando “se trata del deber general de no dafiar a otro, el consentimiento de la victima al acto

gue es dafoso, suprime, en principio, la falta, puesto que la victima es libre de causarse este™3;

(3) cuando “el acto incriminado, sin ser directamente malo, crea solamente un peligro para la
victima, el consentimiento de aquella puede tener un efecto mas amplio. Solamente excluye la
falta, cuando la victima estuviese en el derecho de consentir un dafio, ya que respecto de

ciertos dafios la victima no estaria en derecho de consentir directamente, pese a poder

40 Seccibn Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 20 de octubre de 2014, expediente 30462.

41 MAZEAUD, Henri-Le6n, Jean MAZEAUD. Lecciones de Derecho Civil. Parte Segunda. Ediciones
Juridicas Europa Ameérica. Buenos Aires. 1960, pags. 332 y 333. El hecho de la victima trae como
consecuencia “la absolucién completa” cuando “el presunto responsable pruebe la imprevisibilidad y la
irresistibilidad del hecho de la victima. Si no se realiza esa prueba, el hecho de la victima, cuando sea
culposo y posea un vinculo de causalidad con el dafio, produce una simple exoneracion parcial: division
de responsabilidad que se efectua teniendo en cuenta la gravedad de la culpa de la victima” (...)“Para
constituir una causa ajena, un acontecimiento, ya se trate de acontecimiento anoénimo (caso de fuerza
mayor stricto sensu), del hecho de un tercero o de una culpa de la victima, debe presentar los caracteres
de la fuerza mayor (lato sensu); es decir, ser imprevisible e irresisitible”. Puede verse Seccion Tercera,
Sub-seccién C, sentencia de 2 de enero de 2014, expediente 26956. Seccion Tercera, Sub-seccion C,
sentencia de 30 de enero de 2013, expediente 23310.

42 SAVATIER, René, Traité de la responsabilité civile en droit francgais. Civil, administratid, professionnel,
procedural, T.I, Paris, LGDJ, 1951, p.239.

43 SAVATIER, René, Traité de la responsabilité civile en droit francais. Civil, administratid, professionnel,
procedural, ob., cit., p.240.



exponerse voluntariamente. Su consentimiento al peligro cubre entonces a los terceros que

concurren a crearlo™#;

(4) sin “consentir conscientemente el peligro creado por otro, la victima ha podido, por su propia
conducta, aumentar de manera previsible y evitable, las posibilidades dafiosas”®, como
constitutivo de una imprudencia radicada en la conducta o comportamiento asumible,

desplegado y operado por la propia victima en los hechos que desencadenan el dafio?; v,

(5) la contribucién del hecho de la victima en la produccién del dafo antijuridico debe ser
determinante para eximir plenamente de responsabilidad, o puede ser concurrente y
representar una atribucién tanto a la administracion publica, como a la victima, reduciéndose el

“guantum” indemnizatorio proporcional y ponderadamente.

Por otra parte, a efectos de que opere el hecho de la victima como eximente de
responsabilidad, es necesario aclarar, en cada caso concreto, si su el proceder —activo u

omisivo— tuvo o no injerencia y en qué medida, en la produccién del dafio.

En ese orden de ideas, resulta dable concluir que para gue el hecho de la victima tenga plenos

efectos liberadores de la responsabilidad estatal, es necesario que la conducta desplegada por

la victima sea tanto causa del dafio, como la raiz determinante del mismo, es decir, gue se trate

de la causa adecuada, pues en el evento de resultar catalogable como una concausa en la

produccién del dafio no eximird al demandado de su responsabilidad y, por ende, del deber de

indemnizar, aungue, eso si, habra lugar a rebajar su reparaciéon en proporcion a la participacion

de la victima®’.

Igualmente, esta Corporacion ha entendido la culpa exclusiva de la victima como elemento que
excluye la responsabilidad del Estado, cuando hay “la violacién por parte de ésta [victima] de

las obligaciones a las cuales esta sujeto el administrado™®, que se concreta en la demostracién

44 SAVATIER, René, Traité de la responsabilité civile en droit francais. Civil, administratid, professionnel,
procedural, ob., cit. P.240.

45 SAVATIER, René, Traité de la responsabilité civile en droit francais. Civil, administratid, professionnel,
procedural, ob., cit., p.242.

46 En este sentido puede verse: Seccidn Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 21 de noviembre de 2011,
expediente 26543. Seccion Tercera, sentencia de 14 de mayo de 2009, expediente 17188.

47 En la anotada direccién, ha sostenido la Sala: “El hecho de la victima, al decir de los hermanos
Mazeaud, solo lleva “consigo la absolucién completa” cuando “el presunto responsable pruebe la
imprevisibilidad y la irresistibilidad del hecho de la victima. Si no se realiza esa prueba, el hecho de la
victima, cuando sea culposo y posea un vinculo de causalidad con el dafio, produce una simple
exoneracion parcial: divisién de responsabilidad que se efectla teniendo en cuenta la gravedad de la
culpa de la victima. Henri y Le6n Mazeaud, Jean Mazeaud. Lecciones de Derecho Civil. Parte Segunda.
Ediciones Juridicas Europa América. Buenos Aires. 1960, pags. 332 y 333". Seccién Tercera, sentencia
de 2 de mayo de 2007, expediente 24972. Seccion Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 20 de octubre
de 2014, expediente 30462.

48 Secci6n Tercera, sentencia de 25 de julio de 2002, expediente 13744. La Sub-seccion C tuvo en
cuenta esta argumentacion en: Seccidén Tercera, Sub-seccién C, sentencia de 30 de marzo de 2011,
expediente 19565.



“de la simple causalidad material segun la cual la victima directa participd y fue causa eficiente
en la produccion del resultado o dafio, el que dicha conducta provino del actuar imprudente o
culposo de ella, que implicé la desatencién a obligaciones o reglas a las que debia estar

sujeta”™® %0,

Por dltimo, la jurisprudencia de la Seccién Tercera (y sus Sub-secciones), ha establecido una
serie de fundamentos o supuestos en los que cabe o no encuadrar el hecho o culpa de la

victima como eximente de responsabilidad de la administracion publica:

(1) se concreta por la experiencia de la victima en el manejo de objetos, o en el despliegue de

actividades®!:

(2) la “ausencia de valoracién del riesgo por parte de las victimas” puede constituir una

“conducta negligente relevante™?;

(3) puede constituirse en culpa de la victima el ejercicio por los ciudadanos de “labores que no

les corresponden™;

49 Secci6n Tercera, sentencia de 25 de julio de 2002, expediente 13744. La Sub-seccion C tuvo en
cuenta esta argumentacion en: Seccién Tercera, Sub-seccién C, sentencia de 30 de marzo de 2011,
expediente 19565. Posicidn reiterada en

50 En el mismo sentido, Seccidé sentencia de 2 de mayo de 2002, expediente 13262. Puede verse
también: Seccion Tercera, sentencias de 30 de julio de 1998, expediente 10981; de 28 de febrero de
2002, expediente 13011; de 18 de abril de 2002, expediente 14076; de 20 de abril de 2005, expediente
15784; de 2 de mayo de 2007, expediente 15463. Seccién Tercera, sentencia de 2 de mayo de 2007,
expediente 15463: “Por otra parte, a efectos de que opere el hecho de la victima como eximente de
responsabilidad, es necesario aclarar, en cada caso concreto, si el proceder —activo u omisivo— de
aguélla tuvo, o no, injerencia y en qué medida, en la produccién del dafio. Y ello como quiera que la Sala
ha sefialado que el hecho de la victima, como causal de exoneracion de responsabilidad o de reduccién
del monto de la condena respectiva, debe constituir, exclusiva o parcialmente, causa eficiente del
perjuicio reclamado, pues de no ser asi se estaria dando aplicacion a la teoria de la equivalencia de las
condiciones, desechada por la doctrina y la jurisprudencia, desde hace mucho tiempo, para establecer el
nexo de causalidad’. Puede verse también: Seccion Tercera, sentencia de 18 de octubre 2000,
expediente 11981.

51 Seccién Tercera, sentencia de 29 de enero de 2004, expediente 14590: “[...] Por la experiencia como
radio operador del agente Herrera Beltran, asi como su permanencia en el distrito de policia, podia
exigirse de él una conducta dirigida a tomar medidas razonables para evitar el dafio, dado que conocia la
estructura de la antena y el peligro que implicaban las cuerdas de alta tension. Esas medidas, que bien
pudieron consistir en recurrir a otros compafieros de la estacion para realizar la instalacion de la antena,
eran de facil adopcién [...] En suma, que el accidente en el que murié electrocutado el agente José
Fernando Herrera Beltran fue causado por la conducta imprudente de la victima quien dej6é de tomas las
debidas precauciones al tratar de instalar la antena de radio de banda ciudadana, para lo cual debi6 tener
en cuenta su peso y longitud, siendo que dichas caracteristicas implicaban un peligro previsible de que el
aparato se cayera y entrara en contacto con los cables de alta tensiébn que se ubicaban al lado de la
edificacién”.

52 Seccion Tercera, sentencia de 1 de marzo de 2006, expediente 13764.

53 Seccion Tercera, sentencia de 23 de abril de 2008, expediente 16235: “[...] mas aun cuando se trata de
actividades como la operacion de redes eléctricas y la conduccién de energia, cuya complejidad y
peligrosidad exige que sean ejercidas por las autoridades competentes o por particulares autorizados
para el efecto, mediante la utilizacién de los materiales idéneos y a través de personal capacitado para
ello”.



(4) debe contribuir “decisivamente al resultado final™?*; (5) para “que la conducta de la victima
pueda exonerar de responsabilidad a la entidad demandada, la misma debe ser causa
determinante en la produccion del dafio y ajena a la Administracion”, a lo que agrega, que en
“los eventos en los cuales la actuacién de la victima resulta ser la causa unica, exclusiva o

determinante del dafio, carece de relevancia la valoraciéon de su subjetividad™>;

(6) la “violacion por parte de ésta de las obligaciones a las cuales esté sujeto el administrado”,
la que “exonera de responsabilidad al Estado en la produccién del dafio cuando ésta es

exclusiva”®®;

(7) por el contrario no se configura como eximente cuando no hay ni conocimiento de un

elemento o actividad que entrafia peligro, ni hay imprudencia de la victima®’;

(8) se entiende la culpa exclusiva de la victima “como la violacién por parte de ésta de las
obligaciones a las cuales esta sujeto el administrado™8, lo que cabe encuadrar, matizando, en el
primer supuesto porque no soélo opera por virtud del consentimiento de un acto ilicito, sino al
despliegue de una conducta que es violatoria de las obligaciones a las que esta llamado a
cumplir (v.gr., en la conduccion de vehiculos a la velocidad ordenada, a la distancia de
seguridad, a la realizacion de maniobras autorizadas, al respeto de la sefializacion, etc.);

(9) debe demostrarse “ademas de la simple causalidad material segun la cual la victima directa
particip6 y fue causa eficiente en la produccion del resultado o dafio, el que dicha conducta
provino del actuar imprudente o culposo de ella, que implicé la desatencién a obligaciones o
reglas a las que debia estar sujeta™®, lo que encuadra en el cuarto supuesto dogmatico de la

imprudencia de la victima;

(10) que se acrediten los elementos objetivos de la conducta gravemente culposa de la

victima®; y,

54 Seccién Tercera, sentencia de 11 de noviembre de 2009, expediente 17510. Puede verse también:
Seccion Tercera, sentencia de 11 de noviembre de 2009, expediente 17138.

55 Seccidn Tercera, sentencia de 26 de mayo de 2010, expediente 19043: “Si la causalidad constituye un
aspecto objetivo, material de la responsabilidad, la labor del juez frente a un dafio concreto debe limitarse
a verificar si dicha conducta fue o no la causa eficiente del dafio, sin que para ello importe establecer si al
realizarla, su autori omitié el deber objetivo de cuidado que le era exigible, o si su intervencion fue
involuntaria. Por tal razén, resulta mas preciso sefalar que la causal de exoneracion de responsabilidad
del demandado es el hecho de la victima y no su culpa”.

56 Seccion Tercera, Sub-seccion B, sentencia de 5 de abril de 2013, expediente 27031.

57 Seccion Tercera, Sub-seccion A, sentencia de 7 de abril de 2011, expediente 20733.

58 Seccién Tercera, Sub-seccion A, sentencia de 1 de agosto de 2016, expediente 44492. Seccion
Tercera, Sub-seccion A, sentencia de 27 de abril de 2016, expediente 37802.

59 Seccion Tercera, Sub-seccion A, sentencia de 1 de agosto de 2016, expediente 44492. Seccion
Tercera, sentencia de 25 de julio de 2002, expediente 13744.

60 Seccién Tercera, Sub-seccion C, sentencia de 14 de marzo de 2016, expediente 37948. Seccion
Tercera, Sub-seccién B, sentencia de 11 de diciembre de 2015, expediente 40970.



(11) que la victima “por sus propios hechos y actuaciones se puso en condiciones de soportar el

dafio”.

4.- Los elementos requeridos para la procedencia de la Actio de in rem verso — Posicién

unificada del Consejo de Estado.

Para la prosperidad de la accién de enriquecimiento sin causa o actio in rem verso, desde
siempre se ha exigido la produccion de un enriguecimiento, ventaja, beneficio o provecho
acaecido por el aumento del patrimonio —lucrum emergens— o la ausencia de su disminucién
—damnum cessans—; correlativamente relacionado con un empobrecimiento en la contraparte,

asi como la carencia de una causa justa entre estos elementos.

En otras palabras, la accién de in rem verso no hallara prosperidad en ausencia de uno de
estos elementos, es decir, cuando s6lo haya enriquecimiento de un lado, o sélo haya
empobrecimiento del otro, sino que se requiere la presencia de ambas situaciones v,

adicionalmente, se requiere su conjuncion.

De otra parte, también se ha exigido que el afectado no cuente con otros mecanismos para la
satisfaccion de su pretension, pues aun mediando el enriquecimiento y el empobrecimiento, y
relacionandose entre si, puede estarse en un evento en que haya habido &nimo de liberalidad
gue excluye el cobro ulterior, ya porque la ley confiera acciones distintas, que naturalmente
excluyen esa, meramente subsidiaria, o autorice el enriquecimiento en referencia, como sucede

V. gr. con la prescripcion o con la prohibicién de repetir lo dado por causa ilicita, entre otros.

Ahora bien, concretamente en lo que respecta a la action de in rem verso en materia
contencioso administrativa, mediante sentencia de 19 de noviembre de 2012, proferida dentro
del Expediente 24.897, la Seccion Tercera de la Corporaciéon unificé su jurisprudencia en el
sentido de afirmar “gue la actio de in rem verso no puede ser utilizada para reclamar el pago de
obras o servicios que se hayan ejecutado en favor de la administracién sin contrato alguno o al
margen de este, eludiendo asi el mandato imperativo de la ley que prevé que el contrato estatal
es solemne porque debe celebrarse por escrito, y por supuesto agotando previamente los

procedimientos sefialados por el legislador”.

No obstante lo anterior, la Sala también admitié hipétesis en las que resultaria procedente la
actio de in rem verso sin que medie contrato alguno pero, aunque insisti6 en que ‘estas

posibilidades son de caracter excepcional y por consiguiente de interpretacion y aplicacion

61 Seccion Tercera, Sub-seccion B, sentencia de 29 de febrero de 2016, expediente 39561. “[...] que le
viene aplicable el brocardo segun el cual nadie puede sacar provecho de su propia culpa. Es entonces,
su propia culpa la que rompe el nexo requerido para que el dafio pueda ser imputable al Estado, y por
tanto, habra lugar, con fundamento en ello, a librar a las demandadas, como quiera que uno de los
elementos de la estructura de la responsabilidad resulté fallido y, por lo mismo, a confirmar la sentencia
apelada’.



restrictiva, y de ninguna manera con la pretension de encuadrar dentro de estos casos
excepcionales, o al amparo de ellos, eventos que necesariamente quedan comprendidos dentro

de /la regla general que antes se menciond”.

Asi la Sala previé que los casos en donde, de manera excepcional y por razones de interés
publico o general, resultaria procedente la actio de in rem verso serian entre otros los

siguientes:

“...)

a) Cuando se acredite de manera fehaciente y evidente en el proceso, que fue
exclusivamente la entidad publica, sin participacion y sin culpa del particular afectado, la
gue en virtud de su supremacia, de su autoridad o de su imperium constrifié o impuso al
respectivo particular la ejecucion de prestaciones o el suministro de bienes o servicios
en su beneficio, por fuera del marco de un contrato estatal o con prescindencia del
mismo.

b) En los que es urgente y necesario adquirir bienes, solicitar servicios, suministros,
ordenar obras con el fin de prestar un servicio para evitar una amenaza o una lesion
inminente e irreversible al derecho a la salud, derecho este que es fundamental por
conexidad con los derechos a la vida y a la integridad personal, urgencia y necesidad
gue deben aparecer de manera objetiva y manifiesta como consecuencia de la
imposibilidad absoluta de planificar y adelantar un proceso de seleccion de contratistas,
asi como de la celebracién de los correspondientes contratos, circunstancias que deben
estar plenamente acreditadas en el proceso contencioso administrativo, sin que el
juzgador pierda de vista el derrotero general que se ha sefialado en el numeral 12.1 de
la presente providencia, es decir, verificando en todo caso que la decision de la
administracion frente a estas circunstancias haya sido realmente urgente, Util, necesaria
y la mas razonablemente ajustada a las circunstancias que la llevaron a tomar tal
determinacion.

¢) En los que debiéndose legalmente declarar una situacion de urgencia manifiesta, la
administraciéon omite tal declaratoria y procede a solicitar la ejecucion de obras,
prestacion de servicios y suministro de bienes, sin contrato escrito alguno, en los casos
en que esta exigencia imperativa del legislador no esté excepcionada conforme a lo
dispuesto en el articulo 41 inciso 4° de la Ley 80 de 1993.

12.3. El reconocimiento judicial del enriquecimiento sin causa y de la actio de in rem
Verso, en estos casos excepcionales deberd ir acompafada de la regla segun la cual, el
enriguecimiento sin causa es esencialmente compensatorio y por consiguiente el
demandante, de prosperarle sus pretensiones, sélo tendrd derecho al monto del
enriquecimiento. Ahora, de advertirse la comision de algun ilicito, falta disciplinaria o
fiscal, el juzgador, en la misma providencia que resuelva el asunto, debera cumplir con la
obligacion de compulsar copias para las respectivas investigaciones penales,
disciplinarias y/o fiscales.

En este orden de ideas, debe concluirse que la Sala limité el reconocimiento del
enriquecimiento sin justa causa a situaciones excepcionales que por razones de interés publico
ameriten la ejecucion o prestacion de un servicio por un particular sin que medie el

cumplimiento de las exigencias legalmente establecidas en materia de contratacion publica.

Asimismo, es necesario resaltar que la Seccion exige que los elementos antes mencionados se
encuentren plenamente acreditadas en el proceso contencioso administrativo, de manera que el
juzgador no “pierda de vista el derrotero general que se ha sefialado en el numeral 12.1 de la

[providencia de unificacion], es decir, verificando en todo caso que la decision de la



administracion frente a estas circunstancias haya sido realmente urgente, util, necesaria y la
mas razonablemente ajustada a las circunstancias que la llevaron a tomar tal determinacién”.

Al respecto la jurisprudencia preciso:

“que, por regla general, el enriquecimiento sin causa, y en consecuencia la actio de in
rem verso, que en nuestro derecho es un principio general, tal como lo dedujo la Corte
Suprema de Justicia®® a partir del articulo 8° de la ley 153 de 1887, y ahora consagrado
de manera expresa en el articulo 831° del Cddigo de Comercio, no pueden ser
invocados para reclamar el pago de obras, entrega de bienes o servicios ejecutados sin
la_previa celebracion de un contrato _estatal que los justifigue por la elemental pero
suficiente _razén consistente _en que la actio de in rem verso requiere para su
procedencia, entre otros requisitos, que con ella no se pretenda desconocer o contrariar
una norma imperativa o cogente”’.

5. Hechos probados.

- El Instituto Nacional de Vias — INVIAS mediante el estudio de desarrollo vial de oriente de
Medellin y Valle de Rionegro (sin fecha), determiné que el objeto de la contratacion era realizar
“por el sistema de concesion los estudios, disefios definitivos, las obras de rehabilitacion, la
operacién y el mantenimiento de las calzadas existentes en los tramos de carretera Medellin —
Guarne — Marinilla — El Santuario, Medellin — Don Diego — Aeropuerto, La Fe, El Retiro, Don
Diego — La Ceja — La Unién, Llano Grande — Rionegro (Glorieta Comfama), Rionegro (Glorieta
Comfama — La Ceja, T de Aeropuerto (Cruce Autopista Medellin — Bogotd) — Aeropuerto,
Rionegro — Marinilla (Cruce Autopista Medellin — Bogotd), Rionegro — Carmen de Vibolar, los
accesos a Marinilla y El Santuario; construccion, mantenimiento y operacion de la segunda
calzada Medellin — Guarne — Marinilla — El Santuario de la Variante de La Ceja; construccion en
intersecciones a desnivel en Guarne, interseccion T del aeropuerto, cruce a Rionegro, Marinilla
y el Santuario; y mantenimiento y operacion del tramo El Santuario — Puerto Triunfo — Cafio
Alegre a partir de la entrega por parte del Instituto Nacional de Vias a la concesioén, hasta el

término de la concesion’™*.

- En virtud de lo anterior, el dia 23 de mayo de 1996 la Sociedad Devimed S.A y el Instituto
Nacional de Vias — INVIAS suscribieron el contrato de concesién No. 0275 el cual tenia por
objeto la ejecucién de ‘los estudios, disefios definitivos, las obras de rehabilitacion y de
construccion, la operacion y el mantenimiento del proyecto “Medellin — Valle de Rionegro y

conexién a Puerto Triunfo — Cario Alegre™.

Al respecto la Sala anota que si bien el anterior contrato de concesién no corresponde a la obra

denominada “Juan de Dios Morales” objeto del litigio, se debe tener en cuenta que es a partir de

62 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Civil, de 12 de mayo de 1955. G.J.
LXXX, 322.

63 Articulo 831: Nadie podra enriquecerse sin justa causa a expensas de otro.

64 FIs.113-123 C.1

65 Fls.60-76 C.1.



la_presente relacidn contractual que la Sociedad Devimed S.A atribuye a la entidad demandada

la ejecucién del proyecto vial, la cual considera que debié formalizarse mediante la firma del

contrato adicional No. 14.

- A continuacion, el dia 3 de octubre de 2000 la Sociedad Devimed S.A y el Instituto Nacional
de Vias — INVIAS suscribieron el contrato adicional No. 2 contrato de concesién No. 0275/96,
mediante el cual acordaron la incorporacion de la rehabilitacion, operacién y mantenimiento del
sector de 2.4 km Cuatro Esquinas — Comfama, sector KM 00+ 00 - km 2 + 400 de la carretera
Don Diego — Rionegro — Marinilla por valor de $400.00.000.00°%.

- No obstante lo anterior, el Instituto Nacional de Vias — INVIAS mediante Resolucion No.
003521 de 12 de septiembre de 2003°% le cedi6 y subrog6 el contrato de concesién No. 0275
de 1996 al Instituto Nacional de Concesiones — INCO® hoy Agencia Nacional de

Infraestructura- ANI®®.

- Por otra parte, la Sala observa que la Alcaldia municipal mediante el Decreto No. 110 del 30
de julio de 2008 por medio del cual “se implementa la Ley 1083 de 2006 — Movilidad Sostenible

en Distritos y Municipios con Planes de Ordenamiento Territorial” resolvio™:

“(...) Articulo 4. Crecimiento urbano. Orientar el crecimiento municipal a lo largo de lo
gue se llamaran los ejes estructurantes de movilidad que en forma radial se alejan del
nacleo central de Rionegro, utilizando la valiosa infraestructura existente en las
siguientes vias: via Belén, avenida Los Sauces, antigua via a Marinilla, via Rionegro — El
Carmen, via el Aguila, via San Antonio de Pereira y La Ceja — via a Llano Grande, nueva
avenida de las Torres (utilizando la servidumbre ya obtenida por empresas publicas de
Medellin y exigiéndole a los urbanizadores retiros adicionales) y carretera a Santa Elena

(..)

- Mediante oficio No. AM -01-131 del dia 23 de abril de 2009 el Alcalde del municipio de
Rionegro le envié al Ministro de Transportes, los planos y presupuesto de la obra denominada
“doble calzada Via El Aguila”, 1a cual seria de gran importancia para la region ya que conllevaria
el acceso a los escenarios deportivos donde se realizarian los 1X Juegos Suramericanos de
2010™.

66 FIs.124-127 C.1

67 FIs.155-156 C.1

68 Al respecto, se encuentra demostrado que el Instituto Nacional de Concesiones — INCO fue creado
mediante Decreto 1800 de 26 de junio de 2003. (Fls.149-154 C.1)

69 El Ministerio de Transporte mediante Resolucion No. 4165 de 3 de noviembre de 2011 resolvid
cambiar “la naturaleza juridica del Instituto Nacional de Concesiones — INCO de establecimiento publico a
Agencia Nacional Estatal de Naturaleza Especial, del sector descentralizado de la Rama Ejecutiva del
Orden Nacional, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, financiera y
técnica que se denominara Agencia Nacional de Infraestructura, adscrita al Ministerio de Transporte”.
(Fls.157-169 C.1)

70 Fls.174-186 C.1 y 582-589 C.2

"1 Fls.171 C.1y 580 C.2



- lgualmente, el Concejo Municipal de Rionegro mediante Acuerdo 029 del 24 de julio de 2009
faculté al Alcalde del municipio de Rionegro para comprometer vigencias futuras ordinarias para
la construccion de hasta 10 kildmetros de vias; no obstante, alli no se especifica que dichos

dineros serian utilizados para financiar la obra denominada “Juan de Dios Morales™.

- A su vez, la Sociedad Devimed S.A., mediante oficio No. DGG 0413 de 2 de septiembre de
2009 se dirigié al Alcalde del municipio de Rionegro para manifestarle la urgencia de contar con
la licencia ambiental del proyecto denominado “Juan de Dios Morales”, pues como se habia
dicho en reunion del 31 de agosto de ese mismo afio, ya se habia dado inicio a los trabajos
pertinentes y a la fecha no contaban con dicha licencia’.

Asimismo, la Sociedad demandante le recordé al Alcalde del municipio de Rionegro “la urgencia
de tramitar por parte del municipio el Convenio Interadministrativo a suscribir entre ustedes y el
INCO para respaldar los trabajos nacionales en terrenos aportados por el municipio y en donde

consten las obligaciones de cada uno. Devimed estd trabajando sin respaldo en ningin

documento contractual, s6lo confiado en la buena fe y en los buenos oficios del gobierno

nacional vy municipal que permita obtener los vistos buenos del CONPES y CONFIS vy

posteriormente un contrato adicional a suscribir con INCO vy respaldado en el Convenio

Interadministrativo con el municipio”. (Subrayado fuera de texto)

- En virtud de lo anterior, el dia 28 de septiembre de 2009 el municipio de Rionegro le solicitd
al Ministerio del Medio Ambiente la expedicién de la licencia ambiental para el proyecto vial
denominado “Juan de Dios Morales” la cual se encontraba a cargo de la concesionaria Devimed
S.A™4,

- En este sentido, el Ministerio del Medio Ambiente, mediante Resolucion No. 1921 del 6 de
octubre de 2009 resolvi6 otorgarle a la empresa concesionaria Devimed S.A la licencia
ambiental para la ejecucion del proyecto vial denominado “San Juan de Dios Morales” o “Via El
Aguila” consistente en la construccién de la doble calzada desde la glorieta ubicada en la
Clinica Somer hasta la glorieta Cuatro Esquinas o puente de La Feria, localizado en el municipio

de Rionegro, departamento de Antioquia’.

- A su turno, el Instituto Nacional de Concesiones — INCO (hoy ANI) el dia 6 de octubre de
2009 le manifest6 al Gerente General de la Sociedad Devimed S.A que no contaban con la
disponibilidad presupuestal para respaldar la ejecucion del proyecto vial “Juan de Dios Morales”’,
toda vez que los espacios fiscales se encontraban comprometidos para adicionar obras a las ya

aprobadas dentro del contrato de concesion No. 0275; sin embargo, le manifesté que compartia
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la necesidad e importancia de la obra, razén por la cual se encontraba “evaluando la posibilidad

de atender la solicitud que la Alcaldia de Rionegro presento al sefior Ministro de Transporte™®.

- No obstante, dentro del material probatorio que obra en el plenario se encuentran las
siguientes ofertas comerciales presentadas por diferentes empresas ante la sociedad Devimed

S.A con el fin de intervenir dentro de la ejecucién de la obra denominada “San Juan de Dios

Morales™":
Propuesta Fecha de
presentada | presentacion Objeto Valor
por de la
propuesta
Construccion del tramo de la doble
Castro 21/08/200978 | calzada Juan de Dios Morales | $4.543.103.013,
Tcheassi S.A comprendido entre el K2 + 500 y el 00
K3 + 100
Construccion de los siguientes
tramos de la doble calzada Juan de
Dios Morales:
- Tramo comprendido entre la
Glorieta de la Clinica Somer en la
Conconcreto | 21/08/20097° | calle 38 con carrera 31 $4.132.963.099,0
SA 0
- Tramo de la doble calzada entre el
K1 +940 al K2 + 500.
Construccion de un puente vehicular
en el K2 + 200 sobre la quebrada
“La Pereira”.
M.H Construccion del tramo de la doble
Pavimentos 24/08/2009% | calzada Juan de Dios Morales | $4.375.922.054,0
S.A comprendido entre el K3 + 650 al K4 o]
+ 724.
Construccion de los siguientes
tramos de la doble calzada Juan de | $2.100.928.165,0
Pavimentar 24/08/20098 | Dios Morales: o}
S.A
1.- De la calzada Occidental:
- K3+ 100 - K3 + 200
- K3 + 380 — k3 +600
2.- De la calzada Oriental:
- K3+ 100 - K3 + 210
- K3+ 320 + k3 +490
Procopal S.A 1/09/2009%2 | Construccion de un tramo de la | $2.186.680.335,0
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Propuesta Fecha de

presentada | presentacion Objeto Valor
por de la
propuesta
doble calzada Juan de Dios Morales. 0
El

Constructor 22/10/2009% | Realizar el Plan de Manejo | $471.455.129,00
Oferente S.A Ambiental.
— COVIAL

- Asimismo se observa que el dia 19 de octubre de 2009 la sociedad Devimed S.A le envi6 al
Instituto Nacional de Concesiones — INCO (hoy ANI) un correo electrénico en el que le puso de
presente los “valores globales ajustados de cada una de las obras que incluira el adicional 14,
incluyendo las circunvalares de Rionegro y Carmen de Viboral, en la forma solicitada y cuyo
valor total global de 210.746.139 millones corresponde al pactado en la reunion efectuada el 14
de octubre en el Despacho del sefior Ministro, como resulta a su propuesta y que no fue sélo
aceptada por Devimed sino avalada por INCO y la interventoria, a través de sus representantes
en la mencionada reunion. Dicha reunién habia sido citada por el INCO con el propdsito de
evaluar los alcances anteriormente pactados, concertar los ajustes que se consideran
necesarios y acelerar los tramites que conduzcan a la suscripcion del adicional No. 14 (...)"*,
No obstante, la Sala observa que en dicho valor global no se encontraba incluida la obra

denominada “Juan de Dios Morales”.

- Ilgualmente, esta demostrado que el dia 19 de octubre de 2009 la sociedad Devimed S.Ay el
Instituto Nacional de Concesiones — INCO (hoy ANI) se comunicaron via correo electrénico con
el fin de hacer la “revision [de los] precios unitarios para [el] adicional No. 14” del contrato No.
0275/96%.

- Nuevamente, el dia 21 de octubre de 2009 mediante oficio No. D.G.G 0480-09 la sociedad
demandante le puso de presente al Instituto Nacional de Concesiones — INCO (hoy ANI) los
acuerdos finales a los que habian llegado con el Ministerio de Transportes en cuanto a la obra

denominada “Juan de Dios Morales™®:

“(...) 2.- Manifesto6 el Ministro que el municipio de Rionegro sera subsede de los Juegos
Suramericanos a efectuarse en el mes de marzo de 2010 y que sobre la circunvalar que
conecta a la glorieta Comfama con la glorieta de Cuatro Esquinas de ese municipio, se
tendran las instalaciones deportivas de esos juegos. Tratandose de un tramo de via
concesionado a Devimed y que hace parte de la carretera Don Diego — Rionegro —
Marinilla el sefior Ministro exploré la posibilidad legal, contractual y financiera de incluir la
construccion de una doble calzada en ese mismo tramo dentro del contrato adicional No.
14, anotando que se podria disponer de 5.000 millones de la vigencia 2009, destinados
a obras en esa region del proyecto.
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El Subgerente de gestion contractual indic6é que el municipio de Rionegro le habia
solicitado formalmente al Ministerio la construccion de esa doble calzada, denominada
avenida Juan de Dios Morales, para lo cual estaban comprometidos a negociar y
entregar la totalidad de los predios, a efectuar los disefios y presupuestos y tramitar la
licencia ambiental, asi como a construir y/o trasladar las redes de servicio y que el
Ministro dio traslado al INCO de esa solicitud.

El gerente de Devimed expuso que contractual y legalmente la incorporacién era factible
y conveniente para la funcionalidad del proyecto concesionado y manifestd la
disponibilidad de Devimed para iniciar de inmediato los trabajos a fin de atender
oportunamente el compromiso internacional de Colombia. Coment6 que de acuerdo con
informacion del municipio, el presupuesto de las obras de construccion, excluidos los de
terrenos y mejoras, tenia un valor estimado de 20.000 millones, para un total de 3.2
kilbmetros de doble calzada, con una seccion transversal de 32 metros, a razén de 6.250
millones por kilbmetro y que Devimed aceptaria su ejecucion con ese valor global,
preparando unilateralmente por el municipio con sus propios precios unitarios y analisis
de cantidades de obra. El Ministro manifest6 en ese momento que ante la diferencia
entre el valor de la construccion y el monto del aporte disponible se estudiarian
alternativas para definir su financiacioén”.

- Acto seguido, mediante oficio No. AM01-616 del 29 de octubre de 2009 el municipio de
Rionegro le solicité al entonces Instituto Nacional de Concesiones — INCO (hoy ANI) la inclusion
de la construccion de 2.8 kilbmetros de doble calzada de los tramos comprendidos entre la
glorieta ubicada en la Clinica Somer hasta la glorieta Cuatro Esquinas dentro del contrato de
concesion No. 0275/96, toda vez que consideraba que la ejecucién de dicho proyecto vial era
necesaria porque las instalaciones deportivas principales de los Juegos Suramericanos que se
desarrollarian en el mes de marzo de 2010 se encontraban ubicadas sobre estas vias v,
ademas, porgue ese tramo de via era fundamental “para la comunicacién de la via nacional con
los municipios de La Ceja, Carmen Viboral y Marinilla y optimiza la comunicacion de Rionegro

con todos ellos y con la autopista Medellin — Bogota™’.

Aunado a lo anterior, el municipio le manifesté al Instituto Nacional de Concesiones — INCO
(hoy ANI) que con el fin de ejecutar el proyecto anteriormente mencionado ya contaba con “el
disefio geométrico, estructural, hidraulico y desarroll6 los estudios ambientales que permitieron
obtener la licencia ambiental del proyecto, otorgada por el Ministerio del Medio Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial, mediante Resolucion No. 1921 del 6 de octubre de 2009”. Asi
como también “elabor6 el presupuesto de las obras de construccién de la doble calzada, cuyo
valor global total es del orden de veinte mil millones de pesos ($20.000.000.000.00)".

- A su vez, el dia 29 de octubre de 2009 el Gerente de la Firma O.F.B. y Cia Ltda, -
Consultores, le entregé al Secretario de Infraestructura del municipio de Rionegro, el
presupuesto del proyecto vial “Juan de Dios Morales”, cuyo valor ascendia a
$19.582.559.687,38%.
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- A continuacion, el 9 de noviembre de 2009 el municipio de Rionegro mediante oficio No.
AMO1 — 629 le remiti6é al Gerente del Instituto Nacional de Concesiones — INCO (hoy ANI) el

presupuesto del proyecto vial “Juan de Dios Morales” anteriormente mencionado®.

- El dia 13 de noviembre de 2009 el Instituto Nacional de Concesiones — INCO (hoy ANI) y el
municipio de Rionegro suscribieron el convenio interadministrativo No. 13 el cual tenia por
objeto “aunar esfuerzos, recursos y competencias entre el INCO y la Alcaldia del Municipio de
Rionegro para el desarrollo del Proyecto de la Segunda Calzada de la Via Don Diego-Rionegro-
Marinilla entre la glorieta de la Clinica Somer y la glorieta de El Aguila (Proyecto vial Juan de
Dios Morales) en el paso urbano de la via nacional por el municipio de Rionegro (Antioquia)”; el
cual tenia con una vigencia de 12 meses, contados a partir de la suscripcion de dicho

documento.

Lo anterior, con fundamento en las siguientes consideraciones®:

“(...) Que la Alcaldia del municipio de Rionegro, en oficio AM01-616-12877, radicado en
el INCO bajo el numero 2009-409-023344-2 del 29 de octubre de 2009, solicita la
inclusion de la construccion de la doble calzada de este tramo de via nacional
concesionada dentro del objeto del contrato de concesion No. 0275 de 1996 y ofrece su
colaboracién para que Colombia cumpla con el compromiso internacional de los juegos
Suramericanos en marzo de 2010, en los cuales el municipio de Rionegro sera subsede.
Es asi como la administracion municipal manifiesta que aportara todos los estudios y
disefos, la licencia ambiental, la gestion predial y adquirird los predios y mejoras que
sean necesarias para desarrollar el proyecto de la doble calzada, construira o trasladara
las redes de servicios que requiera la construccion de la via, las zonas de depésito de
material y sobrante, y apoyara con su personal y agentes de transito el manejo de la
circulacion vehicular y peatonal que facilite el proceso constructivo.

Que en la comunicacién antes mencionada el municipio manifiesta que en la via
nacional que conecta las glorietas de la Clinica Somer con la glorieta El Aguila, el tramo
de via ubicado entre la carretera Don Diego — Rionegro — Marinilla, estaran ubicadas
instalaciones deportivas que serviran de subsede a los IX Juegos Suramericanos 2010.

Que para mejorar las condiciones de movilidad de personas y bienes se consagré dentro
del Plan Basico de Ordenamiento Territorial del municipio de Rionegro el “Proyecto Vial
Juan de Dios Morales” el cual consta de 2.8 kilbmetros de via en doble calzada con una
seccion de 36 metros y un puente sobre la quebrada La Pereira, aprovechando como
una de las calzadas el paso urbano de la via nacional Don Diego — Rionegro — Marinilla
actualmente concesionada a Devimed S.A mediante contrato No. 275/96 suscrito con
Invias y posteriormente subrogado al INCO.

Que en virtud del contrato de concesion No. 0275 del 23 de mayo de 1996, el Instituto
Nacional de Vias — INVIAS entregd en concesién a Devimed S.A la ejecucion de los
estudios, los disefios definitivos, rehabilitacién, operacién y el mantenimiento del
proyecto Medellin — Valle de Rionegro y conexion a Puerto Triunfo — Cafio Alegre de la
Ruta 60 en el Departamento de Antioquia”.

- A continuacion, el dia 1 de diciembre de 2009 mediante oficio No. DGG 0542 -09-09 la

sociedad Devimed S.A le puso de presente al Instituto Nacional de Concesiones — INCO (hoy

89 F|s.191 C.1y 592 C.2
9 Fls.147 y 148 C.1.



ANI) la propuesta técnica y econémica de adicion del contrato No. 0275 de 1996 en la que se
incluy6 la construccion, mitigacion ambiental e interventoria de la circunvalar de la doble
calzada avenida Juan de Dios Morales en el municipio de Rionegro por valor de
$19.582.000.000°.

- Acto seguido, el dia 9 de diciembre de 2009 el Instituto Nacional de Concesiones — INCO
(hoy ANI) envié via correo electronico a la sociedad Devimed la “version trabajada con el
supervisor del contrato y el concesionario” del contrato adicional No. 14%, con el fin de que se

realicen las observaciones pertinentes®,

- Seguidamente, el dia 4 de febrero de 2010 mediante oficio DGG — 0061-10, la sociedad
Devimed S.A le inform6 al municipio de Rionegro que®*:

“Actualmente nos encontramos en la etapa final del proyecto de construccion de la doble
calzada, via Juan de Dios Morales, localizado entre la glorieta de la Clinica Somer y la
glorieta de Cuatro Esquinas, situacién que implica un gran compromiso de todas las
entidades involucradas para que las obras estén listas antes del inicio de los IX Juegos
Suramericanos, los cuales se celebraran entre el 19 y 30 de marzo del afio 2010.

Por tal razén requerimos de caracter urgente contar con todos los predios necesarios
para adelantar las obras. Actualmente no se puede trabajar la totalidad del proyecto, por
falta de los siguientes predios:

- Sector glorieta Somer, K2 +070, 3 predios.

- Sector Viejo Porvenir, K2 + 340 — K2 +370, 2 predios.

- Sector carrera 46 y carrera 47, K2 + 510 — k3 + 650, 2 predios.
- Glorieta cuatro esquinas, Ramal de entrada K4 +270”.

- Con relacién a la entrega de los predios, debe preverse que la Secretaria Juridica y de
Contratacion del Municipio de Rionegro certificO haber hecho entrega de los terrenos
directamente a DEVIMED®® y, aunque dijo entregarlos en cumplimiento de las obligaciones
adquiridas en el Convenio No. 13 del 13 de noviembre de 2009, llama la atencién de la Sala que
no fuera el INCO (hoy ANI) quien recibiera los inmuebles y tampoco se observa autorizacion
alguna por parte de la entidad demandada para que su contratista concesionario recibiera tales

terrenos.

- Asimismo, el dia 9 de mayo de 2012 el municipio de Rionegro se dirigié a la parte actora -
sociedad Devimed S.A., para certificar que “en la jurisdiccién urbana de esa municipalidad esta
el tramo de la via nacional concesionada a DEVIMED por el INCO, en donde fue construido el

proyecto vial Juan de Dios Morales®.
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- lgualmente, la Sala observa que en el plenario obran las facturas y memorandos de pagos
emitidos entre septiembre de 2009 y octubre de 2010 por las diferentes sociedades que
intervinieron en la construccion de la via denominada “San Juan de Dios Morales” con cuenta a
Devimed S.AY.

- De igual forma, obra en el plenario el dictamen pericial rendido el 21 de octubre de 2013 por
Ludivia Quiroz Garcia quien concluyé que de conformidad con las facturas que obran en el
plenario anteriormente mencionadas los costos en los que incurrié la Sociedad Devimed S.A
ascienden a la suma de $33.762.013.139.00, los cuales se encuentran distribuidos de la

siguiente manera®:

Concepto Suma

Pago de facturas giradas por la fiduciaria Bancolombia a | $16.530.680.813.00
nombre de Devimed S.A las cuales obran en el plenario.

Gastos financieros compuestos por la comision de la fiducia | $132.245.447.00
y el 4 *1000.

AU del 28% de conformidad con lo sefialado en el contrato | $4.628.590.628.00
No0.0275 de 1996.

Saldo de la actualizacion de acuerdo con el IPC $2.240.050.265.00

Intereses de mora calculados a 18 de octubre de 2013 con | $10.230.445.986
base en los costos actualizados y de acuerdo al numeral 8
del art. 4 de la Ley 80 de 1993.

TOTAL $33.762.013.139.00

- Por otra parte, obran como pruebas testimoniales las declaraciones rendidas por Obed
Franco Bermudez®® — quien participd en la elaboraciéon de los disefios de la via “Juan de Dios
Morales”; Jhon Jairo Otalvaro Gallego'® — Director Técnico y Operativo de Devimed S.A;
Manuel Segundo Vicente Zuluaga!®! — Gerente de Devimed S.A.; y Alcides Tobén Echeverril®? —
Alcalde de Rionegro para la época en la que ocurrieron los hechos. Quienes coinciden en

afirmar que la Sociedad Devimed S.A construyo la via “Juan de Dios Morales’.

Aunado a lo anterior, los testigos Jhon Jairo Otalvaro — Director Técnico y Operativo de
Devimed S.A. y Manuel Segundo Vicente Zuluaga — Gerente de Devimed S.A sostuvieron que
la sociedad Devimed S.A ejecutd la obra denominada “Juan de Dios Morales” bajo el total y
absoluto convencimiento de que el contrato adicional nimero 14 que se venia tramitando seria
firmado. Adicionalmente, el primero adujo que dicha infraestructura “era total y absolutamente
necesaria para poder ingresar a los escenarios deportivos que se encontraban sobre éste

corredor”.

6.- El enriquecimiento sin causa en el caso concreto
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La primera conclusion que debe ponerse de presente es que, efectivamente, se encuentra
probado dentro del plenario que entre la Sociedad Devimed S.A y el Instituto Nacional de
Concesiones — INCO!% hoy Agencia Nacional de Infraestructura- ANI, se encontraba suscrito el
contrato de concesion No. 0275 de 1996, cuyo objeto, entre otras, comprendia la rehabilitacion,
operacion y mantenimiento del sector de 2.4 km Cuatro Esquinas — Comfama, sector KM 00+
00 - km 2 + 400 de la carretera Don Diego — Rionegro — Marinilla, de acuerdo con la adicion No.

2 del contrato.

Ahora bien, en apoyo al dicho de la sociedad demandante, en el plenario ha quedado
acreditado que dentro de la relacion contractual nunca se suscribié adicion alguna que
amparara la construccion de la doble calzada denominada “Juan de Dios Morales” ubicada

entre las glorietas de “Comfama”y “El Aguila” del municipio de Rionegro.

Sin embargo, con los testimonios de Obed Franco Bermuldez!°* — quien participd en la
elaboracién de los disefios de la via “Juan de Dios Morales”; Jhon Jairo Otalvaro Gallego'® —
Director Técnico y Operativo de Devimed S.A.; Manuel Segundo Vicente Zuluaga!®® — Gerente
de Devimed S.A.; y Alcides Tobon Echeverri’®” — Alcalde de Rionegro para la época en la que
ocurrieron los hechos; ha quedado acreditado que la Sociedad Devimed S.A construy6 la via

“Juan de Dios Morales”.

Dado lo anterior, la sociedad demandante solicita que se condene a la Agencia Nacional de
Infraestructura — ANI (antes Instituto Nacional de Concesiones — INCO) a pagar los costos en
los que incurrié la demandante durante la ejecucién de las obras, por cuanto considera que esta
situacion conllevé un empobrecimiento en su patrimonio, versus el correlativo enriquecimiento

de la entidad demandada.

Asi las cosas, el principal problema juridico que plantea esta Sala de Subseccién, consiste en
determinar si en el caso de autos se relinen los presupuestos establecidos para la prosperidad
de la accién de enriquecimiento sin justa causa, y si los hechos probados demuestran que la
entidad demandada, sin participacion y sin culpa del particular afectado, constriié a la
demandante o le impuso la ejecucion de la obra por fuera del marco del contrato estatal o con

prescindencia del mismo.

103 Al respecto, se encuentra demostrado que el Instituto Nacional de Concesiones — INCO fue creado
mediante Decreto 1800 de 26 de junio de 2003. (FIs.149-154 C.1)
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A la sazén, la Sala encuentra demostrado que el dia 13 de noviembre de 2009 el Instituto
Nacional de Concesiones — INCO (hoy ANI) y el municipio de Rionegro suscribieron el convenio

interadministrativo para la construccion del proyecto vial “Juan de Dios Morales”.

No obstante, se observa que dicho convenio se suscribid pasado mas de dos meses desde el
momento en que se registran las tratativas adelantadas entre la sociedad Devimed y la Alcaldia
de Rionegro para el desarrollo de la obra, e incluso desde el momento en que la demandante
dijo haber iniciado la construccion de la via, como se procede a explicar.

En primer lugar, como pudo observarse de los hechos probados, el 23 de abril de 2009 el
Alcalde del municipio de Rionegro le envi6 al Ministro de Transportes, los planos y presupuesto
de la obra denominada “doble calzada Via El Aguila”, la cual consideraba de gran importancia
para la region y la realizacion de los IX Juegos Suramericanos de 2010 y quien, ademas, fue
autorizado por el Concejo Municipal para comprometer vigencias futuras ordinarias para la

construccion de hasta 10 kilémetros de vias*®.

Asimismo, el siguiente hecho que se reporta al respecto, acredita que, directamente, la
Sociedad Devimed S.A. el 2 de septiembre de 2009 se dirigi6 al Alcalde del municipio de
Rionegro para manifestarle la urgencia de contar con la licencia ambiental del proyecto

denominado “Juan de Dios Morales”, pues, va se habia dado inicio a los trabajos pertinentes y a

la fecha no contaban con dicha licencia, evidenciando ademas gue la construccion se llevaba a

cabo en terrenos aportados por el municipio®*°.

Entonces, también es un hecho probado dentro del plenario que DEVIMED dio inici6 a la
construccién de la obra, en unos predios aportados por el municipio y, como la misma sociedad

lo admite, “sin respaldo en ninglin documento contractual, sélo confiado en la buena fe y en los

buenos oficios del gobierno nacional y municipal que permita obtener los vistos buenos del

CONPES y CONFIS vy posteriormente un contrato adicional a suscribir con INCO vy respaldado

en el Convenio Interadministrativo con el municipio”.

De lo anterior debe resaltarse que hasta aqui, esto es, hasta luego de iniciada la construccion
de la obra, no se observa ninguna intervencién por parte de la entidad demandada para ordenar
Su ejecucion, por el contrario, es evidente que el contratista inici6é la construccién de la via por

iniciativa propia o municipal, pero no del INCO (hoy ANI).

Adicionalmente, en este punto ya se hace reprochable que la sociedad demandante, pese a su
conocimiento y profesionalismo en la contratacion estatal, pues fungia como colaborador de la

administracién desde mayo de 1996 (20 afios), desconociera los rigores legales y se aventurara

108 FIs.171 C.1y 580 C.2
109 FIs.187-188 C.1
110 F|s.209-212 C.1



a la ejecucion de la obra, incluso, sin la correspondiente licencia ambiental, la cual solo tuvo
lugar hasta el 6 de octubre de 2009, cuando fue expedida por el Ministerio de Medio Ambiente,
previa la tramitacion adelantada por Devimed S.A y el Municipio de Rionegro!!!, esto es, sin
ninguna intervencion del Instituto Nacional de Concesiones — INCO (hoy ANI), de quien sélo se
tuvo noticias hasta el 6 de octubre de 2009!'? cuando le manifesté al Gerente General de la
Sociedad Devimed S.A que no contaban con la disponibilidad presupuestal para respaldar la

ejecucion del proyecto vial “Juan de Dios Morales”.

En el mismo sentido, el INCO le manifestd al contratista que, apenas, se encontraba “evaluando
la posibilidad de atender la solicitud que la Alcaldia de Rionegro present6 al sefior Ministro de

Transporte”, porque reconocia la importancia de la obra.

De manera que hasta aqui el INCO no se habia comprometido y mucho menos participado en la
justificacion, estudio o disefio para la construccién de la obra; contrario sensu, es evidente que
el asunto se encontraba orquestado por el correspondiente alcalde de Rionegro que
coadyuvaba la ejecucion de una obra publica sin el cumplimiento de los rigores legales e,

incluso, sin la obtencién de las respectivas licencias.

Ademas, la Sala observa que la sociedad demandante recepcionaba ofertas comerciales para
la construccion de la obral®® y, ademas, insistia ante el INCO para que participara de la travesia
de ejecutar una obra publica sin obtener las reservas presupuestales que su realizacion

requiere.

En este sentido debe recordarse que el 19 de octubre de 2009 la sociedad Devimed S.A le
envié al Instituto Nacional de Concesiones — INCO (hoy ANI) un correo electrénico en el que le
informaba los “valores globales ajustados de cada una de las obras que incluira el adicional 14”
es decir, el ejecutor de la obra buscaba la obtencién de una adicién presupuestal que amparara
la obra irregularmente elaborada, para asi regular su situacién, lo cual evidencia, ain mas, la
desidia de la demandante y de las entidades publicas que se atrevieron a elaborar una obra
publica con completo desconocimiento de las disposiciones legales, pues, en la misma
comunicacion DEVIMED refiere una reunion “efectuada el 14 de octubre en el Despacho del

sefior Ministro (...) citada por el INCO con el propésito de” **

verificar la forma en que
organizarian la ejecucion de los recursos, aunque también se previé que dentro de los valores

alli anotados no se encontraba incluida la obra denominada “Juan de Dios Morales”.

Asimismo, recuérdese que el 21 de octubre de 2009 la demandante le puso de presente al

Instituto Nacional de Concesiones — INCO (hoy ANI) los acuerdos finales a los que habian
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llegado con el Ministerio de Transportes en cuanto a la obra denominada “Juan de Dios

Morales™®

, en donde, segun el dicho de la demandante, el Ministro de Transporte, que
tampoco es demandado en esta ocasion, se comprometié a “explorar la posibilidad legal,
contractual y financiera de incluir la construccion de una doble calzada en ese mismo tramo
dentro del contrato adicional No. 14, anotando que se podria disponer de 5.000 millones de la

vigencia 2009, destinados a obras en esa region del proyecto”.

De manera que un mes después de haber dado inicio a las obras, la sociedad demandante
todavia se encontraba en reuniones con el Ministro de Transporte para que él explorara la
posibilidad, o en otras palabras, la viabilidad, legal, contractual y financiera de la obra y la
legalizacion de una situacion a todas luces irregular bajo el amparo de otro contrato y mediante
una adicién contractual que, por supuesto, no cumpliria con ninguno de los requisitos y rigores
gue la ley exige para la contratacion de una obra de esta magnitud, pues como también lo
sostuvo la demandante se trataria de una obra “de 20.000 millones, para un total de 3.2
kilbmetros de doble calzada, con una seccidon transversal de 32 metros, a razon de 6.250

millones por kilbmetro”.

Vuelve y se insiste, sin participacién de la entidad demandada, pues en la misma comunicaciéon
de 21 de octubre de 2009 la sociedad demandante afirma que “el municipio de Rionegro (...)[y
el] Ministerio [para] la construccién de esa doble calzada, denominada avenida Juan de Dios
Morales, (...) estaban comprometidos a negociar y entregar la totalidad de los predios, a
efectuar los disefios y presupuestos y tramitar la licencia ambiental, asi como a construir y/o
trasladar las redes de servicio” de lo cual, presuntamente, “el Ministro dio traslado al INCO” sin
que obre prueba dentro del plenario que asi lo demuestre, mas que el dicho de la demandante

en la mencionada comunicacion.

Por el contrario, las pruebas siguen afirmando la insistencia de la demandante en la ejecucion
de la obra, porque supuestamente beneficiaria al Pais y le permitiria cumplir con su compromiso
internacional, pero con absoluto desconocimiento del ordenamiento legal, especificamente en lo

que concierne al estatuto general de contratacion estatal.

Notese entonces que, fue solo hasta el 29 de octubre de 2009, esto es, casi dos meses
después de iniciada la obra, que el municipio de Rionegro le solicité al entonces Instituto
Nacional de Concesiones — INCO (hoy ANI) la inclusién dentro del contrato de concesién No.
0275/96, de la construccion de 2.8 kildémetros de doble calzada!'®, cuyo “disefio geométrico,
estructural, hidraulico y desarroll6 [de] los estudios ambientales que permitieron obtener la
licencia ambiental del proyecto, otorgada por el Ministerio del Medio Ambiente, Vivienda y

Desarrollo Territorial, mediante Resolucion No. 1921 del 6 de octubre de 2009”, habian sido
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elaborados por el mismo municipio; asi como “el presupuesto de las obras” cuyo valor global
total habia sido tasado en $20.000.000.000.00, también fue elaborado por la alcaldia de
Rionegro, que al parecer pretendia disponer del presupuesto del Instituto de Concesiones, a su
antojo.

En el mismo sentido, debe preverse que fue solo hasta el 13 de noviembre de 2009, se insiste,
aproximadamente dos meses después de haberse iniciado la obra, que el Instituto Nacional de
Concesiones — INCO (hoy ANI) y el municipio de Rionegro suscribieron el convenio
interadministrativo No. 13, que tenia por objeto “aunar esfuerzos, recursos y competencias entre
el INCO y la Alcaldia del Municipio de Rionegro para el desarrollo del (...) Proyecto vial Juan de
Dios Morales”.

Y finalmente, fue solo hasta el 1 de diciembre de 2009 que la sociedad Devimed S.A., allegé
ante el Instituto Nacional de Concesiones — INCO (hoy ANI) la propuesta técnica y econémica
de adicién al contrato No. 0275 de 1996 en la que se incluyé la construccion, mitigaciéon
ambiental e interventoria de la circunvalar de la doble calzada avenida Juan de Dios Morales en
el municipio de Rionegro por valor de $19.582.000.000*!'; adicién esta que como se dijo al
inicio de esta valoracion nunca fue suscrita, pero con la cual se perseguia normalizar una
situacion, a todas luces irregular, que se amparaba en la realizacion de los IX juegos
Suramericanos de 2010, sobre lo cual tampoco se previd que incluso para los eventos de

urgencia la ley dispone un procedimiento especial que tampoco se llevé a cabo.

Dado lo anterior, la Sala concluye gue la necesidad de la via fue prevista por el municipio de

Rionegro vy de la propia demandante — Devimed S.A. vy, ni siquiera, fue iniciativa de la entidad

demandada incluir la construccién de la obra “Juan de Dios Morales” dentro del contrato de

concesion  No. 0275 de 1996, sino que, se insiste, la demandante habia dado inicio a la

ejecucion de la obra pese a no contar con los respaldos contractuales y presupuestales que el

ordenamiento juridico exige, y amparada, Unicamente, en el dicho del alcalde, con la

expectativa impropia de normalizar la situacidon por ella misma creada mediante la suscripcidn

de un contrato adicional.

De modo que, aunque se encuentra probado gue Devimed S.A construyé el proyecto vial

denominado “Juan de Dios Morales”, no puede afirmarse que exista responsabilidad de la

entidad demandada y mucho menos gue dicha situacion se haya presentado sin mediar culpa

en cabeza de la demandante, pues como viene de observarse, ella misma, con su

comportamiento y actitud, dio lugar a que las obras se ejecutaran sin respaldo contractual ni

presupuestal y contribuyé con las irreqularidades presentadas.
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En otras palabras, la ejecucion de la obra denominada “Juan de Dios Morales” no se realizé

como consecuencia de un constrefiimiento por parte del Instituto Nacional de Concesiones —

INCO (hoy Agencia Nacional de Infraestructura — ANI) hacia Devimed S.A., sino que por el

contrario, la Sala encuentra demostrado que la parte demandante ejecutd la obra denominada

bajo su propia iniciativa y cuenta.

En este sentido la Sala concuerda con las consideraciones expuestas por el sefior agente del
Ministerio Publico quien en el concepto No. 168/2015'*® puso de presente que se encuentra
demostrado que Devimed S.A por su cuenta y riesgo decidié construir las obras sin que
mediase contrato y sin que se cumpliera con los requisitos de la contratacion estatal, razén por
la cual el desplazamiento patrimonial en el que incurri6 no puede considerarse como

injustificado.

Igualmente, la Sala acoge lo manifestado por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado en el concepto presentado ante esta Corporacion el dia 25 de agosto de 2016, donde

sostuvo que “el INCO no constrifié a Devimed, nhi le impuso la ejecucién de las prestaciones sin

contrato con base en su autoridad, supremacia o imperium, por el contrario la participacién del

concesionario _fue voluntaria y libre”. La Agencia considera que estd demostrado que el

contratista decidi6 iniciar las obras sin contrato y que expresé por escrito su disponibilidad para
actuar bajo esas condiciones.

De esta manera la Agencia consideré que la actuacién del concesionario fue culposa puesto

que el INCO le advirti6 de la inexistencia de recursos para la construccién del proyecto vial,

pero Devimed obré con “torpeza, negligencia, incuria y culpa, puesto que frente a la advertencia
presentada por el INCO acerca de la falta de recursos para la obra, la inexistencia de un
contrato adicional para el efecto y la ausencia de las aprobaciones del CONPES y del CONFIS,

continud con la labor de construccion del proyecto vial”.

En otras palabras, la Agencia de Defensa Juridica del Estado consideré que “sin intervencion
del INCO, Devimed S.A inici6 las obras para la construccién del proyecto Juan de Dios Morales.
Estuvieron presentes en las reuniones empleados del concesionario, funcionarios de la Entidad

Territorial y los Directores de Obra de las firmas constructoras; sin intervenciéon del INCO”.

En este orden de ideas, la Sala concuerda con la Agencia de Defensa quien sostuvo que es
“contraevidente que frente a una actuacion culposa, como la que se acredita en el expediente,
el concesionario pretenda que la fuente del derecho y de las obligaciones denominada no
enriguecimiento sin justa causa venga en su ayuda para obtener el pago de lo que hizo en
contra de las disposiciones legales y de las propias advertencias que puso de presente la

entidad estatal demandada”.

118 F|s.870-891 C.P



En este sentido, en un caso similar al que hoy nos reline, esta Corporacion sostuvo*®:

“La demandante, en una expresion libre de su voluntad, se situé a si misma en una
situacion injusta, en la cual su trabajo quedo desamparado, por no hacer uso de las
herramientas ofrecidas por la ley para garantizar la retribucién econémica de su labor.
Por lo tanto, en el caso de autos resulta inconcebible admitir un “enriquecimiento sin
causa’, cuando la perjudicada con el desequilibrio patrimonial consistente en prestar un
servicio sin recibir ninguna retribucion, tuvo la oportunidad de decidir realizar dicha labor,
sin_que la contraprestacion de la misma estuviera garantizada mediante los
procedimientos e instituciones creadas para el desarrollo de la contratacién estatal”.
(Subrayado fuera de texto)

En consecuencia, la Sala considera que no estd demostrada la responsabilidad administrativa

de la entidad demandada pues esta probado gue el INCO (hoy ANI) no constrifié ni le impuso a

Devimed S.A la ejecucién de la obra “Juan de Dios Morales” v, por el contrario, se encuentra

acreditado la eximente de responsabilidad culpa exclusiva de la victima — Devimed, quien por

Su cuenta v riesgo, vy con pleno conocimiento de las implicaciones gque su actuacion tenia, inicié

y ejecutd una obra que no contaba con el respaldo contractual y presupuestal, exigidos por la

legislaciéon colombiana.

En este orden de ideas, no le asiste razén a la Sociedad Devimed S.A que con su petitum
demandatario pretende sacar provecho de su propia culpa y obtener un reconocimiento por
parte del Estado, al que no tiene derecho.

Ahora bien, frente al comportamiento de la demandante en la ocurrencia de los hechos, deben
preverse las consideraciones expuestas sobre el hecho determinante y exclusivo de la victima

en la causacion del dafio como eximente de responsabilidad.

Al respecto se dijo que la configuracion de estos eventos da lugar a la imposibilidad de imputar
la responsabilidad a la entidad que obra como demandada dentro del proceso de reparacién de

dafios, particularmente, porque como en el caso concreto:

1. La victima consinti6 en la realizacion de un acto ilicito en si mismo, consistente en la
mancomunada construccion de una obra sin el lleno de los requisitos legales dispuestos por la

ley de contratacion estatal.

2. La victima consintié en el dafio que hoy alega como fuente de la responsabilidad, ya que
como se dijo, la entidad no la constrifié a la construccién de la obra sin el cumplimiento de los

requisitos legales, sino que la propia demandante dio inicio a la misma, amparada en un
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convencimiento subjetivo de normalizar la situacion mediante una futura adicién al contrato de

concesion en el que era contratista.

Al respecto debe preverse que, por regla general, las negociaciones se rigen por la buena fe
objetiva, que no subjetiva, toda vez que no se funda en el convencimiento “subjetivo” que pueda
tenerse frente a una situacion particular sino en la actuacion que le es exigible a cada persona

dentro de determinada relacion juridica.

En este sentido, la Sala ya ha aclarado que “la buena fe contractual no consiste en creencias o
convicciones de haber actuado o estar actuando bien, es decir no es una buena fe subjetiva,

sino que estriba en un comportamiento real y efectivamente ajustado al ordenamiento”'®

En este sentido, debe preverse gue la buena fe no espera que los asociados obren de acuerdo
a sus convicciones erradas, sino que exige que se despliegue un comportamiento guiado por la
lealtad y la correccién de la conducta propia, que conlleve actos reales y efectivos, ajustados en
un todo al ordenamiento juridico. Por lo cual no es de aceptacién el argumento segun el cual la
sociedad actud bajo la conviccion de que se suscribiria un contrato adicional que amparara la
situacion de irregularidad que ella misma habia creado, posiblemente, en asocio con el
Municipio de Rionegro.

3. La contribucion del hecho de la victima en la produccion del dafio antijuridico fue
determinante, pues aunque el Municipio de Rionegro hubiera insistido en la construccion de la
obra, ante la falta de garantias contractuales y legales, Devimed debi6 negarse a ejecutar el
proyecto hasta que la situacién con su contratista (INCO) quedara esclarecida; por el contrario

se aventurd a ejecutar una obra sin garantia alguna.

4. No debe olvidarse que quienes fungen como contratistas de la administracion, lo hacen en
calidad de colaboradores en la prestacion de los servicios publicos que se encuentran en
cabeza de cada una de las entidades estatales, y para el efecto estan obligados legal y

profesionalmente a conocer la ley que rige su actividad.

Sin embargo, en el caso de autos Devimed viol6 flagrantemente las obligaciones a las cuales
debe sujetarse en su condicién de colaboradora de la administracion, hecho que se concret6 en

la desatencion de las obligaciones y reglas dispuestas por el régimen de contratacion estatal.

5. Asimismo, pese a su experiencia de 20 afilos como contratista del Estado, la demandante,
negligentemente, omitié valorar el riesgo que conlleva la ejecucién de obras sin los respaldos

contractuales y presupuestales.
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A la sazon debe preverse que, en los términos del articulo 63 Cdédigo Civil se entiende como
culpa grave “no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas
negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Culpa esta que en

materia civil equivale al dolo, segun las voces de la norma en cita”*?.

Asi las cosas, la culpa o negligencia grave es aquella en que se incurre por inobservancia del
cuidado minimo que cualquier persona del comun imprime a sus actuaciones, de manera que
en el caso de autos esta es la clase de culpa que resulta atribuible a la sociedad demandante,
guien pese a su profesionalismo y calidad de colaboradora de la administracién, omitié6 emplear
la diligencia que una persona comun hubiera previsto en el giro ordinario de sus negocios, pues
lo minimo que un contratista del Estado debe prever, es que para la ejecucion de una obra
publica el ordenamiento exige la suscripcion del correspondiente contrato y la disposicion y

apropiacion de los recursos presupuestales que amparen el proyecto.

En este orden de ideas, en el caso concreto se encuentra configurada la culpa grave de la
victima como causal exonerante de responsabilidad de la administracion, esto es, de la entidad
demandada, frente a la cual también debe preverse que, pese a la suscripcién del acuerdo
interadministrativo con el municipio de Rionegro, el INCO (hoy ANI) fue ajeno al disefio y
planeacion de la obra e incluso a su ejecucién, pues del material probatorio no se desprende
comunicacion alguna entre la demandante y la entidad demandada respecto de la ejecucion de

los avances o estado de la obra.

Por el contrario, las Unicas comunicaciones sobre la ejecucion de la obra estan dadas entre
Devimed y el Municipio de Rionegro. En este sentido se observé el oficio de 4 de febrero de
2010 donde Devimed S.A le informé al municipio de Rionegro que se encontraban en la etapa
final del proyecto de construccion de la doble calzada, para lo cual requeria contar con la

totalidad de los predios dispuestos para la obra.

En respuesta, la Secretaria Juridica y de Contratacion del Municipio de Rionegro, certificd haber
entregado y puesto a disposicion de la sociedad Devimed S.A las franjas de los inmuebles
requeridos de acuerdo al disefio de obra para la realizacion del proyecto vial denominado “Juan
de Dios Morales’, se insiste, que no fue el INCO (hoy ANI) quien recibio los inmuebles y
tampoco se observa autorizacion alguna por parte de la entidad demandada para que su

contratista concesionario recibiera tales terrenos.

Asi las cosas, aun cuando se aceptara que la via donde se construyl la obra es de caracter

nacional, lo cierto es que la Sala encuentra que la entidad demandada no participé en ninguna

121 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién C, sentencia del 12 de agosto de 2013, Rad.
27.577.



de las etapas de disefio o construccion de la obra, ni dio su autorizacion para que ella se llevara
a cabo. Contrario sensu, la obra se ejecutd directamente por la demandante, con
desconocimiento de los rigores legalmente establecidos para este fin y de manera imprudente;
situacion que impide la aplicacion de la teoria del enriquecimiento sin causa y exonera de

responsabilidad a la entidad demandada por culpa exclusiva de la victima.

En otras palabras, dadas las particularidades del presente caso y los elementos de prueba a los
cuales se hizo alusién, en el expediente estd demostrada la culpa grave y exclusiva de la
victima — Sociedad Devimed S.A., por lo que no es posible endilgarle responsabilidad a la
entidad demandada.

En consecuencia, la Sala revocard la decisibn de primera instancia que accedié a las
pretensiones de la demanda por las razones aqui expuestas, esto es, por encontrarse

configurado el eximente de responsabilidad -culpa grave y exclusiva de la victima.

En mérito de lo expuesto, la Subseccion C de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre la de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

REVOCAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia el 29 de octubre de

2014, por las razones aqui expuestas y en su lugar se dispone:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Magistrado Magistrado

Aclaracion de voto Cfr. Rad. 35796/16 #2 y #3
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