CONTRATO ESTATAL - Responsabilidad extracontractual del estado — Accion de
reparacion directa — Actio in rem verso

Para que este principio sea eficaz se le reconoce al empobrecido sin una causa legitima, la actio in
rem verso [devolucidon de la cosa] contra el enriquecido injustamente, con el fin de conjurar el
detrimento sufrido y obtener, por esa via, el restablecimiento o restitucion del patrimonio en la
proporcién reducida, medio judicial que procede, segln lo expresa la Corte Suprema de Justicia,
cuando no hay otra accién que pueda restablecer el equilibrio patrimonial alterado sin justificacion
legitima. En consecuencia, el requisito de la ausencia de causa juridica, implica «que no haya otra
fuente de la obligacién como un contrato o un hecho ilicito y que no exista otra accion por la que se
pueda restablecer el equilibrio perdido...», de manera que su procedencia esta supeditada a que el
enriquecimiento y el correlativo empobrecimiento no se origine en un negocio juridico, en un dafio o
en la ley, no es posible mediante la accién de in rem verso pretender el reconocimiento de frutos o
indemnizaciones de perjuicios. La actio in rem verso no puede ser utilizada para reclamar el pago
de obras o servicios que se hayan ejecutado en favor de la administracion sin contrato alguno o por
fuera de este, soslayando las normas imperativas que disponen que el contrato estatal es solemne,
esto es, que para su nacimiento debe celebrarse por escrito, previo el cumplimiento de los
procedimientos de seleccidn fijados por el legislador.

CONTRATO ESTATAL — Accién de reparacién directa — Enriguecimiento sin causa

La accién de reparacion directa es idonea para pretender el reconocimiento del enriquecimiento
sin causa en los casos en que proceda y, en consecuencia, obtener la respectiva compensacion [el
monto del enriquecimiento y nada mas], siempre claro estd que efectivamente concurra un
enriquecimiento a favor de una entidad publica, con un empobrecimiento correlativo por quien lo
alega, la ausencia de causa que justifique ese desequilibrio patrimonial y no exista una accién
distinta para restablecer el equilibrio patrimonial.
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La Seccidon Tercera, Subseccion B, del Consejo de Estado procede a resolver el
recurso de apelacion presentado por la parte actora contra la sentencia de 15 de
junio de 2000, dictada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Tercera, Subseccion A, mediante la cual se decidié denegar las pretensiones de la
demanda. La sentencia, previo el estudio correspondiente, sera confirmada.



SINTESIS DEL CASO

En 1992, el Instituto de Desarrollo Urbano-IDU del Distrito Capital adelant6 el
proceso de licitacion publica nimero CB IDU SED LN 23 89, para la construccion
de la segunda etapa de la Escuela Britalia, proceso en el cual participd el
ingeniero Anibal Franco Gomez y en el que resulto favorecido con la adjudicacion,
pero el contrato nunca se celebrd y pese a que el adjudicatario ejecutd obras en
beneficio del instituto, jamas le fueron pagadas. En el sub lite no se acreditaron los
requisitos para la procedencia del enriqguecimiento sin causa, de acuerdo con la
jurisprudencia unificada de la Corporacion.

ANTECEDENTES

I. Lo gue se demanda

1. El 31 de julio de 1992, Anibal Franco Gomez presenté demanda en contra del
Instituto de Desarrollo Urbano-IDU (en adelante también solo IDU), en ejercicio de
la accion de reparacion directa (f. 2-17, c. 3), en la cual solicitdé las siguientes
declaraciones y condenas:

Primero: Se DECLARE que el INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO DE
SANTA FE DE BOGOTA D.C., se enriguecio sin justa causa a COSTA del
Ingeniero Civil Anibal Franco Gomez.

Segundo: Que, como consecuencia de la declaracién anterior, y a titulo de
restablecimiento del derecho, el Instituto de Desarrollo Urbano, debera pagar
al Ingeniero Civil Anibal Franco Gémez: a) la suma de QUINCE MILLONES
TRESCIENTOS SETENTA Y CUATRO MIL TRESCIENTOS QUINCE
PESOS ($15.374.315,00) moneda corriente, por la ejecucion de obras de la
segunda etapa de la Escuela Britalia, correspondiente a la Licitacién Publica
Nacional CB IDU SED LN 23 89, en el afio de 1.990 y b) la suma mensual de
seiscientos catorce mil novecientos setenta y dos pesos con sesenta
centavos ($614.972.60) moneda corriente, desde el 21 de agosto de 1.990 y
hasta que se realice el pago total de la obra ejecutada.

Tercero: Se condene al Instituto de Desarrollo Urbano al PAGO DEL
REAJUSTE MONETARIO a favor del Ingeniero Anibal Franco Gémez, sobre
las sumas indicadas en el numeral anterior, todo conforme lo dispone el
articulo 178 del Codigo Contencioso Administrativo y la certificacion que al
respecto expide el Banco de la Republica.

Cuarto: Se condene al Instituto de Desarrollo Urbano al PAGO de los
INTERESES CORRIENTES que certifique la SUPERINTENDENCIA
BANCARIA, y a favor del Ingeniero Anibal Franco Gomez, teniendo en
cuenta la condicion de comerciante que ostenta el demandante, sobre el
valor de la obra ejecutada y lo cancelado por financiacion desde el 21 de
agosto de 1990.

Quinto. Se DECLARE que el Instituto de Desarrollo Urbano debera dar
cumplimiento a la SENTENCIA que se sirva dictar ese Honorable Tribunal,
favorable a las peticiones de la demanda dentro de los términos que



perentoriamente establecen los articulos 176 y 177 del Codigo Contencioso
Administrativo.

2. En apoyo a sus pretensiones, la parte actora relaté que particip6 en la licitacién
publica numero CB IDU SED LN 23 89, para la construccion de la segunda etapa
de la Escuela Britalia, la cual le fue adjudicada, y que, no obstante que el contrato
no se celebrd por causas atribuibles a la entidad demandada, ejecutd obras a su
favor que no le han sido reconocidas ni pagadas. Como soporte factico narré en la
demanda lo siguiente:

2.1. Adujo que present6 propuesta el 2 noviembre de 1989 en la licitacion publica
namero CB IDU SED LN 23 89, cumpliendo con todas las condiciones generales y
particulares exigidas en el proceso, incluyendo un A.l.U. del 30%.

2.2. Enfatiz6 que, una vez le fue notificada el 14 de diciembre de 1989 la decisidon
de adjudicacion, presentd el paz y salvo y la certificacién de inscripcién en el
registro Unico de proponentes, con el fin de que se elaborara el contrato.

2.3. Sefalé que, mediante escrito del 17 de enero de 1990, solicito a la
demandada permiso para iniciar la ejecucion de la obra, indicando que la inversién
corria por su cuenta y riesgo.

2.4. Agrego que en el IDU se acostumbraba la iniciacion de las actividades antes
de la firma del contrato.

2.5. Indic6 que, teniendo en cuenta que la elaboracién del contrato se demord, que
la obra se necesitaba y que los funcionarios del IDU siempre manifestaron que
estaban elaborando el contrato, fue inducido a la iniciacion de la ejecucion de la
obra con la interventoria e inspeccion del instituto.

2.6. Sostuvo que, en efecto, el IDU designo interventor para la segunda etapa de
la Escuela Britalia, quien abrié el libro correspondiente, en el que constan
anotaciones entre el 17 de enero y el 14 de junio de 1990.

2.7. Afirm6 que el contrato finalmente no se suscribié porque el Instituto de
Desarrollo Urbano no realizé la reserva presupuestal y, en consecuencia, no pudo
expedir el certificado de disponibilidad presupuestal correspondiente.

2.8. Refiri6 que el 3 de agosto de 1990, por medio de la resolucién n.° 039, el IDU
resolvié no contratar, decision que le fue comunicada mediante oficio n.° 100-277,
recibido el 21 de agosto siguiente, fecha a partir de la cual se suspendioé en forma
absoluta toda labor relacionada con la construccién de la segunda etapa de la
Escuela Britalia.

2.9. Enfatiz6 que hasta el momento no ha recibido el pago de la obra ejecutada y
gue para atender sus obligaciones tuvo que contraer deudas que constan y estan
garantizadas en hipotecas.

3. Como fundamentos de derecho invoca el actor los articulos 830, 831 y 835 del
Cddigo de Comercio y 8 de la Ley 153 de 1887, pues, a su juicio, la situacién
planteada configura un enriquecimiento sin causa, dado que el Instituto de
Desarrollo Urbano-IDU se ha enriquecido con la obra y el trabajo del contratista
Anibal Franco Gémez en la suma de $15 374 315 méas el valor de su financiacion
($614 972 60) y, correlativamente, este ultimo ha sufrido una disminucién de su
patrimonio, equivalente a los valores mencionados.



[I. Tramite procesal

4. La entidad demandada contest6 la demanda (f. 112-121 c.3) y se opuso a las
pretensiones, aceptd algunos hechos, nego otros y en particular afirmé que no se
produjo un enriquecimiento sin causa porque: (i) en ningin momento autorizé al
ingeniero Anibal Franco Gdmez para que ejecutara obras sin que se perfeccionara
el contrato, no obstante lo cual, contra expresas manifestaciones del IDU, procedi6
a efectuar algunos trabajos sefialando también en forma expresa que los
ejecutaba por su cuenta y riesgo, con el deseo de aportar su capital en los
programas del alcalde; (i) la administracion obré en cumplimiento de las
disposiciones contenidas en el Codigo Fiscal del Distrito (letra i, n.° 1 del art. 233
y art. 209) cuando decidié no contratar y abstenerse de autorizar la ejecucion de
las obras sin el lleno de los requisitos legales. En escrito separado, propuso la
excepcion de “ineptitud de la demanda por indebida acumulaciéon de acciones”,
con fundamento en que el demandante indicO ejercer la accion establecida en el
articulo 87 del C.C.A., relativa a controversias contractuales, pero pidid6 que se
declare el enriguecimiento sin causa, que se ajusta a la accion de reparacién
directa consagrada en el articulo 86 ibidem.

5. Mediante proveido de 21 de junio de 2000 se corri6 traslado a las partes para
alegar de conclusién, etapa durante la cual sucedi6 lo siguiente:

5.1. La demandante sostuvo que se encuentran probados los hechos en los que
fundamenta sus pretensiones, en particular, la adjudicacién del contrato, su no
celebracion en razén a que el IDU no cumplié con su obligacion de realizar la
reserva legal, y la ejecucién de obras por valor de $13 909 287 44 con la
aguiescencia del Instituto de Desarrollo Urbano, pues a pesar de los oficios en
donde se indicaba que no se autorizaba su iniciacion ante la ausencia del contrato,
dichas manifestaciones eran aparentes, pues resultan contrarias al actuar de la
misma entidad, quien asigné numero para el contrato, dio apertura al libro de
interventoria, entregd planos al contratista, impartié érdenes para aclarar, definir y
cambiar especificaciones, realizar pruebas, asignar arquitecto o ingeniero en obra,
pidi6 reparaciones, etc. (f. 233-237 c¢.3). Consideré que no esta llamada a
prosperar la excepcién propuesta por la demandada, por cuanto de la lectura de la
demanda surge de manera clara que se trata de una accién de reparacion directa
y la cita equivocada de una norma no desvirtia su naturaleza. Finalmente, solicitd
gue se declare probada la objecién grave formulada contra el dictamen pericial y
se acceda a las pretensiones de la demanda.

5.2. La demandada sefial6 que con las pruebas allegadas al proceso se demostro
gue el actor construyé parte de una obra publica sin que mediara autorizacion o se
hubiera suscrito contrato alguno, pues, aunque se adjudico, no se pudo celebrar o
suscribir y la administracion con fundamento en el Cddigo Fiscal Distrital profirid
un acto administrativo que asi lo declaraba, sin que contra el mismo se hubiera
agotado la via gubernativa, o se hubiera demandado ante la jurisdiccion. Agrego,
gue también se probd que el ingeniero Anibal Franco GoOmez, ademas de ejecutar
la obra sin autorizacién, lo hizo por su cuenta y riesgo, informando por escrito su
deseo de aportar su capital en aras de la realizacion de los proyectos del alcalde,
decision esta que so6lo a él comprometia y razén para que las pretensiones sean
denegadas (f. 233-241 c.3).

6. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A,
profirié la sentencia objeto de impugnacion (f. 243-259, c. ppl.) y en ella resolvié
declarar no probada la excepcion propuesta por la demandada, declarar no



probada la objecion por error grave formulada contra el dictamen pericial y negar
las pretensiones de la demanda.

6.1. Sefial6 que no procedia la objecion por error grave formulada contra el
dictamen pericial, porque los peritos realizaron su informe con base en los
elementos de juicio que obran en el proceso y explican las razones de sus
conclusiones ante la ausencia de otros que les permitieran determinar con certeza
el valor total de la obra ejecutada por el actor sin autorizacién del IDU, por lo cual
toman el reconocido por la entidad a través de sus funcionarios, sin que pueda
afirmarse véalidamente que por ello incurrieron en un error que desvirtle la
naturaleza de las consideraciones que conducen a su conclusion.

6.2. Consider6 que no estaba probada la excepcion de inepta demanda por
indebida acumulacién de pretensiones, por cuanto, de una parte, las suplicas de la
demanda corresponden a la de reparacién directa por enriqguecimiento sin causa
(art. 86 C.C.A)), sin que se acumule una distinta, y de otra parte, el error en la cita
de la norma reguladora de la accién en manera alguna puede tener ese alcance
que le da la entidad demandada.

6.3. Estim6 que, en el caso concreto, si bien la entidad se enriquecié con el valor
de las obras ejecutadas por el actor sin su autorizacion, de donde puede deducirse
que éste correlativamente sufri6 un empobrecimiento en su patrimonio, no pudo
establecerse que esa situacion tuviera origen en los hechos de la administracion y
carezca de causa que lo justifique.

6.4. Afirmo que no fue la demandada la que indujo al demandante a realizar obras
sin que existiera soporte contractual, sino la conducta del actor que contra
expresas negativas de la entidad, resolvié por si y ante si, ejecutar las obras,
indicando que lo hacia por su cuenta y riesgo, manifestacion producida en forma
libre y dentro de la autonomia de su voluntad, que no puede interpretarse en forma
distinta a la de un aporte sustentado en la liberalidad para que se desarrollara el
proyecto.

6.5. Concluy6 que, en razon de lo anterior, no se configura el enriqguecimiento sin
causa Yy recalcd que no es viable patrocinar la conducta de particulares que sin
existir relacion contractual, tratan de poner a la administracion ante una situacion
de hecho, mediante la ejecucion de obras sin autorizacion, para luego exigir su
pago a través de la citada fuente de obligaciones.

7. Contra la sentencia de primera instancia el demandante interpuso
oportunamente recurso de apelacion (f. 261 c. ppl.), con el fin de que sea
revocada y se reconozcan las pretensiones de la demanda, solicitudes que
sustento (f. 254-260 c. ppl.) con base en los siguientes argumentos:

7.1. Adujo que en la sentencia de primera instancia no se realiz0 una
interpretacion y valoracion de todas las pruebas; en su sentir, “la sentencia ignora
algunos hechos y pruebas, (...). Por lo anterior, los razonamientos resultan
parciales (...) y la resolucién errénea e injusta al establecer que el contratista no
tiene derecho al reconocimiento de la obra ejecutada, con la que solo se beneficio
el IDU enriqueciéndose en forma injusta y causando correlativamente un
detrimento economico al demandante.”

7.2. Manifestd que en la sentencia se dio legalidad a la conducta de los
funcionarios de la entidad, quienes pueden incumplir sus obligaciones y exigir al



particular el cumplimiento de condiciones establecidas por ello con
desconocimiento de sus derechos.

7.3. Afadié que la ejecucion de la obra esta reconocida por la entidad que hizo
una valoracion, pero, por razon de los cambios de directivos, requisitos
presupuestales, tramitologia, lentitud para tomar decisiones y asumir
responsabilidades, no se soluciono el reconocimiento y pago de la obra ejecutada,
siendo atribuible la situacion resultante al IDU.

7.4. Puntualizé que en el fallo no se analizaron ni se valoraron los actos de
incumplimiento del IDU, para deducir a partir de sus actuaciones inconclusas las
consecuencias que le corresponde asumir.

7.5. Indic6 que esa misma situacién ocurri6 en otras obras (Tunjuelito, Sierra
Morena, entre otras), en las que era costumbre hacer la exigencia de que el
adjudicatario manifestara que la iniciacién de la obra era por su cuenta y riesgo,
mientras estaba pendiente la suscripcion del contrato, actuacion de la entidad que
se presumia de buena fe, por cuanto se cumplian los requisitos previos, entre los
cuales estaba la reserva presupuestal para la licitacion, la adjudicacion, la solicitud
de presentacién de los requisitos para elaborar el contrato, la asignacion de
namero al contrato, restando tan solo suscribirlo, Io que en el sub lite no ocurrié
por causa y abuso del derecho por parte de la entidad demandada.

8. En auto de 23 de noviembre de 2000, se corrié traslado a las partes para alegar
de conclusion en la segunda instancia.

8.1. La demandada reiterd los argumentos de defensa expuestos en la primera
instancia y, ademas, con fundamento en las consideraciones del fallo impugnado,
solicité su confirmacion.

8.2. El demandante anotd que su oferta cumplié con los requisitos exigidos y que
el contrato no se suscribié por falta de asignacién presupuestal, actividad que
correspondia hacerla al IDU, pero cuya omisién no la autorizaba para emitir el acto
mediante el cual decidid no suscribir el contrato. Insistié en el contenido de los
diferentes oficios del interventor y funcionarios del IDU relacionados con la
ejecucion de la obra, y precis6 que la comunicacion en la que expresa la iniciacion
de la obra por su cuenta y riesgo obedecié a la costumbre implantada por la
entidad de avanzar mientras se firmaba el contrato, acompafada de la
manifestacion de no dar autorizacion para realizarla y de actos como proyectar la
minuta, designar el inventor y al inspector de obra, posesionar al contratista del
sitio de trabajo, destinar un libro de interventoria, ordenar la ejecucion de la obra,
solicitar el cumplimiento de especificaciones, la toma de muestras de ensayo para
laboratorio y la reparacion de dafios. Ademas, enfatizO que la obra ejecutada se
realizd con la cooperacién, direccién y autorizacién de la interventoria del IDU y
gue no existe causa eficiente y sustitutiva de liberalidad a favor del instituto, dado
gue en ningun acto ha renunciado al reconocimiento y pago de la misma.

CONSIDERACIONES

I. Competencia

9. El Consejo de Estado es competente para conocer del asunto, en razon del
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, dado que en el



momento en el cual se propuso la cuantia de la demanda alcanzaba aquella
exigida para que un proceso adelantado en ejercicio de la accién de reparacion
directa, tuviera segunda instancia ante esta Corporacion (Decreto 597 de 1988)1.

II. Hechos probados

10. De conformidad con las pruebas validamente aportadas al proceso, se tienen
probados cronolégicamente los siguientes hechos relevantes:

10.1. El 28 de junio de 1989, mediante resolucion n.° 506, el director del Instituto
de Desarrollo Urbano, ordend la apertura de la licitacion publica n.° 506, con el
objeto de recibir propuestas para la contratacion entre otras, de la construccion de
la Escuela Britalia Il Etapa (f. 41 c.2).

10.2. El 21 de noviembre de 1989, a través de la resolucion n.° 083, la junta
directiva del Instituto de Desarrollo Urbano, IDU, adjudicé la licitacién publica CB
IDU SED LN 23 89, para la construcciéon de la segunda etapa de la Escuela
Britalia al oferente Anibal Franco Gomez, por la suma de $38 761 508y con un
plazo de ejecucion de noventa dias calendario (f. 50 c.2).

10.3. El 4 de diciembre de 1989, en oficio n.° 310-939, el IDU le solicitd al
ingeniero Anibal Franco Gomez el paz y salvo por todo concepto y la resolucién de
inscripcion en el registro unico de proponentes (f. 68 c. 2), la cual fue reiterada en
oficio n.° 8437 del dia 13 de diciembre de ese mismo afio (f. 67 c.2).

10.4. En oficio del 17 de enero de 1990, el ingeniero Anibal Franco Gomez solicitd
al IDU, a través del sefor Jaime Umana Poveda, a quien denomind “interventor”,
permiso para iniciar la obra en la Escuela Britalia, y manifesté que: “Sobra advertir
que corre por mi cuenta y riesgo la inversion que efectue en ella” (f. 123 c.3).

10.5. El 24 de enero de 1990, en oficio n.° 422-024 0514, el IDU a través de los
sefiores Jaime Umafa Poveda y Edgardo Jiménez Garcia, interventor y jefe de la
division de edificaciones, respectivamente, le informé al ingeniero Anibal Franco
Gbmez que hasta tanto no se perfeccionara el contrato n.° 06 de 1990, la
interventoria no daba la autorizacion para iniciar obras (f. 70 c. 3).

10.6. El mismo 24 de enero de 1990, en oficio n.° AFG-027, el ingeniero Anibal
Franco Gomez le contestd al IDU: “Le reitero mi deseo de aportar mi capital en
aras de la realizacion de los proyectos del sefior Alcalde Mayor de Bogota” (f. 124
c.3).

10.7. El 12 de febrero de 1990, segun oficio n.° 422-04723-1045, el IDU le manifesté
otra vez al ingeniero Anibal Franco Gomez que no autorizaba el inicio y/o
continuacion de las obras, por cuanto segun la Division de Asuntos Juridicos el
contrato no se habia suscrito y mucho menos perfeccionado y, por consiguiente,
no existia una relacion contractual entre el IDU y Anibal Franco Gomez; asi
mismo, le recalcoé que ‘las obras a ejecutar y/o ejecutadas a la fecha, segun lo
manifestado en su oficio de enero 17/90 (radicacion IDU 262), corren por su
cuenta y riesgo”; y agrego: ‘[ulna vez perfeccionado el contrato se dara la

! La cuantia para que un proceso iniciado en ejercicio de la accion de reparacién directa en el afio de 1992,
tuviera vocacion de segunda instancia ante esta Corporacion era de $6860000y la mayor de las pretensiones de
la demanda con la cual se inicié este proceso asciende a la suma de $15 374 315, solicitada como perjuicio
material por la ejecucidn de la obra de la segunda etapa de la Escuela Britalia a favor del actor (f. 3 c. 3).

2 Constan las condiciones generales para las licitaciones plblicas nacionales del programa Simén Bolivar y
las particulares correspondiente a la construccion de la segunda etapa de la Escuela Britalia (f. 83-89 c.2).



respectiva autorizacion y cordialmente solicitamos que bajo ninguna circunstancia
se hagan obras que no estén contratadas y/o cantidades de obra por encima de lo
contratado” (f. 126 c. 3).

10.8. El 27 de febrero de 1990, mediante comunicacion n.° 422-085-1461, el IDU
le insisti6 a Anibal Franco Gomez que hasta tanto no se perfeccione el contrato
motivo de las obras la interventoria no daba autorizacion para iniciarlas, tal y como
se lo habia sefialado en varios oficios anteriores; ademas, le pidi6 no ejecutar
obras sin autorizacion, por cuanto no se le reconocerian (f. 72-73 c.3).

10.9. El 6 de marzo de 1990, en oficio n.° 422-098-1685, el IDU le indicé al
ingeniero Anibal Franco Gémez que “nuevamente y sin el animo de entorpecer las
buenas relaciones cordialmente se solicita que hasta tanto no esté suscrito y
perfeccionado el contrato, no efectien mas obras” (f. 74-75 c.3).

10.10. EI 3 de abril de 1990, segun comunicacion n.° 422-180-2459 (f.76 c.3), el
IDU le sefal6 al ingeniero Anibal Franco Gomez que:

Con el objeto de poder determinar y aprobar la compactacion obtenida de los
rellenos de recebo en el terreno es indispensable la toma de muestra para el
ensayo del proctor modificado. Lo anterior con base a los trabajos que se
estan ejecutando en el patio posterior para la futura cancha mdultiple, obras
gue se estan ejecutando sin la autorizacion de la interventoria.

10.11. EI 6 de abril de 1990, a través del oficio n.° 422-258-2536 (f.77-78 c.3), el
IDU le respondié una solicitud a Anibal Franco Gomez en el sentido de que “una
vez perfeccionado el contrato se estudiaria la posibilidad de construir en placa de
contrapiso (item 8.2.), el area correspondiente al patio de la antigua escuela,
incluyendo la zona de parqueo que segun la interventoria técnica del SED ya no
se requieren parqueaderos y que el muro de cerramiento no esta incluido por
cuanto corresponde a la escuela antigua’.

10.12. EI 8 de junio de 1990, en oficio n.° 422-348-4364, el IDU le informo al sefior
Anibal Franco Gémez que “en cuanto a las obras que comprenden la segunda
etapa de la Escuela Britalia y como es de su conocimiento, el contrato no se ha
perfeccionado, razon por la cual no se ha dado la autorizacién para ejecutar obra
alguna y tal y como lo manifest6 en su oficio AFG-015 de enero 17/90, corre por
Su cuenta y riesgo la inversion que efectue en ella” (f. 79 c.3).

10.13. El 3 de agosto de 1990, de conformidad con el acta n.° 12 (f. 18-40 c.1), la
junta directiva del IDU analizd, entre otros aspectos, la situacion derivada de la
licitacién publica CB IDU SED LN 23 89, para la construccién de la Escuela Britalia
Il Etapa, encontrando que la administracion se ha abstenido de celebrar el
contrato por ausencia de la disponibilidad presupuestal, no obstante lo cual el
adjudicatario por su cuenta y riesgo habia realizado algunas obras sin tener en
cuenta las reiteradas manifestaciones de la administracion para que no iniciara
obras hasta tanto se hubiese perfeccionado el contrato. La junta directiva,
teniendo en cuenta la falta de certidumbre acerca de una adicidon presupuestal
para cubrir el valor de la posible contratacion y los demas antecedentes, con
fundamento en la letra A del articulo 233 del Cdédigo Fiscal, decidid no contratar
con el ingeniero Anibal Franco Gomez, por inconveniencia para el instituto.

10.14. ElI mismo 3 de agosto de 1990, mediante resolucién n.° 039 (f. 41-42, c. 3),
comunicada en oficio n.° 100-277 (f. 45 c. 3), la junta directiva del IDU formalizo la
decision de no contratar la licitacion publica CB IDU SED LN 23 89, para la



construccion de la Escuela Britalia 1l Etapa, con el ingeniero Anibal Franco
GOmez, por inconveniencia para el instituto, con fundamento en la letra . del
articulo 233 del Cdodigo Fiscal, segun el cual “la entidad podra adjudicar total o
parcialmente la licitacion, no adjudicarla, o una vez adjudicada, contratar 0 no
contratar’.

10.15. El 4 de octubre de 1990, el ingeniero Jaime A. Umarfa Poveda (f. 46-56, c.
3)3, interventor de la primera etapa de la Escuela Britalia, a peticion de la
secretaria general del IDU, rindié informe en el que da cuenta: (i) que el contratista
solicitd autorizacion para iniciar obras advirtiendo que corrian por su cuenta y
riesgo; (ii) que por escrito la division de construcciones le manifesté al ingeniero
Anibal Franco Gomez que la interventoria no impartiria autorizacion para iniciar
obras hasta tanto no se perfeccionara el contrato; (iii) que el contratista haciendo
caso omiso de las comunicaciones inici6 obras el 22 de enero de 1990 sin
autorizacion; (iv) que la divisibn de construcciones, mediante oficios de 6 de
marzo, 3 de abril y 8 de junio de 1990, insistié que no se podian realizar obras sin
autorizacion, no obstante lo cual entre el 22 de enero y el 9 de abril de ese mismo
afio se realizaron obras; (v) que en el mes de agosto de 1990 se cubicaron las
obras ejecutadas, arrojando un valor de precios iniciales de $9.637.3644.

lll. Problema juridico

3 lgualmente, el sefior Jaime Alberto Umafia Poveda, ingeniero al servicio del IDU, interventor de la obra
correspondiente a la primera etapa de la Escuela Britalia, rindio testimonio dentro del proceso. Relat6 que la
obra de la Escuela Britalia se dividio en dos etapas: una primera que fue construida y en la que participé como
interventor; y la segunda etapa, cuyo proceso de licitacién publica fue llevado a cabo en 1989 y en la cual
probablemente iba a ser designado como interventor. Igualmente, reiteré que el 17 de enero de 1990 recibio
una comunicacion del ingeniero Anibal Franco Gomez, mediante la cual le pedia autorizacién para iniciar
obras de la segunda etapa, con expresa mencion de que lo haria por su cuenta y riesgo, solicitud a la cual se le
respondié negativamente, porque el contrato aln no se habia perfeccionado. Agregd que se le dirigieron al
ingeniero Franco cuatro o cinco oficios advirtiéndole que no iniciara obras sin la autorizaciéon de la
interventoria del IDU, pero el citado ingeniero ejecut6 algunas y en el mes de marzo el director le solicitd que
no realizara mas, razén por la cual la suspendi6 durante diez dias pero las reanud6 y continué en el mes de
mayo, hasta que por fin las suspendi6. Sefial6 que el contrato no se perfecciond, pero él hizo un seguimiento
de las obras no autorizadas y por esto se enviaron varias comunicaciones, con el objeto de que el ingeniero
Franco no las hiciera. Indicé que se hicieron aclaraciones al ingeniero Franco -en materias tales como canales-
y se le recalco la necesidad de los ensayos de pruebas de laboratorio del relleno a utilizar, para que cuando
tuviera el contrato perfeccionado se iniciaran las obras. Afirmo que la obra ejecutada no fue recibida por el
IDU y que sélo a peticion del subdirector de construcciones, se cubicaron las obras y se present6 un informe
en el que se menciona que se habia ejecutado aproximadamente un 30% del total, “algunas de las obras
ejecutadas sin autorizacion quedaron completas pero en su gran mayoria quedaron incompletas”. Recalco
gue como el contrato no estaba perfeccionado nunca se hizo la designacion de interventor y en cuanto al libro
de obra se realiz6 un seguimiento en el mismo libro que correspondia a la primera etapa (f. 430-435 c.2).

4 Resulta del caso indicar que el dictamen pericial inicial rendido por los peritos designados sefialaron que a la
fecha de su visita a la obra -16 de marzo de 1998- pudieron establecer la ejecucion total de la obra de la
Escuela Britalia, por cuanto el IDU con posterioridad a los hechos de la demanda contraté la ejecucion de la
segunda etapa y por esto aunque pueden certificar que las obras se hicieron no les es posible establecer cual
contratista o persona las ejecutd. Por ello para establecer la obra realizada por el ingeniero Franco, solo
cuentan con el informe en mencion elaborado por el ingeniero del IDU Poveda Umafia en donde se incluye el
valor citado de $9637 364,00 (f 454-458¢3). Ahora, si bien se decreté un segundo dictamen pericial para resolver
la objecion de error grave que declaré infundada el juez a quo -aspecto por lo demas no apelado de la
sentencia-, lo cierto es que los nuevos peritos en su informe presentado el 9 de abril de 1999 concluyeron que
existia una diferencia de $527535069 entre lo reclamado por el actor y el contenido del informe del interventor
del IDU, y pudieron verificar las obras ejecutadas por $4 14863939 segun el informe de existencia, de donde
coligen que sumado el valor al determinado por el interventor, arroja como resultado un total de $1390928744.
Sin embargo, tal y como lo manifest6 el juez a quo, como estos peritos no determinan si la diferencia en valor
corresponde a obras ejecutadas o no por el ingeniero Franco Gémez, no aportan nada nuevo a lo sefialado por
los primeros peritos (f 2-4 c.4), de suerte que el Gnico elemento de conviccién del cual se puede inferir el
valor de las obras ejecutadas sin autorizacion del IDU por el ingeniero Franco en la Escuela Britalia es el
informe del sefior ingeniero Jaime A. Umafia Poveda, interventor de la primera etapa de la obra.



11. Teniendo en cuenta los hechos probados y las razones de inconformidad del
apelante con el fallo de primera instancia, la Sala observa que el problema juridico
en el sub lite estriba en resolver los siguientes interrogantes: (i) ¢es idonea la
accion de reparacion directa, prevista en el articulo 86 C.C.A., para hacer valer
como pretension en el contencioso administrativo la denominada actio in rem
verso?; (i) ¢se configuré un enriquecimiento sin causa a favor del IDU, con
ocasion de las obras ejecutadas por el actor en desarrollo de la segunda etapa de
la Escuela Britalia, sin que exista previamente un contrato estatal perfeccionado?

IV. Analisis de la Sala
El enriquecimiento sin causay la actio in rem verso

12. Es principio general de derecho que ninguna persona puede aumentar su
patrimonio a costa del de otra persona, debido a la transmision de un bien o la
realizacion de un servicio, sin que ello obedezca a una razén juridica que lo
justifique, esto es, sin que medie entre ellas un vinculo juridico (causa) previo que
fundamente el desplazamiento de riqueza. La ausencia de causa justificativa del
enriguecimiento da lugar a que quien se beneficié al recibir el bien o servicio no
pueda retener lo percibido y surja la obligacibn a su cargo de restituir o
reintegrarlos al patrimonio del empobrecido. O sea, ‘por derecho natural es
equitativo que ninguno se haga mas rico con detrimento de otro y con injuria’™,
regulae iuris del Derecho Romano de donde una linea moderna de pensamiento
ha ubicado la figura del enriquecimiento sin causa como una de las fuentes de las
obligaciones.

13. En efecto, las obligaciones surgen de alguna de las fuentes® que establece el
ordenamiento juridico como eficaces para su nacimiento, y para nuestro caso el
articulo 1494 del Caodigo Civil (complementado por el art. 34 de la Ley 57 de
18877), al recoger la clasificacion tradicional, via del Cédigo Civil Francés?, sefial6
que [l]as obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o mas
personas, como en los contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la
persona que se obliga, como en la aceptacion de una herencia o legado y en
todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o
dafo a otra persona, como en los delitos; ya por disposicion de la ley, como entre
los padres e hijos de una misma familia.”

14. Sin embargo, la doctrina moderna, con patrocinio en la jurisprudencia, la ha
considerado insuficiente, incompleta, complicada, carente de actualizacién y
rigida, por lo que en un intento por superar la férmula tradicional se han ensayado
diversas clasificaciones en materia de fuentes de las obligaciones, siendo quizas
la que méas aceptacidon ha tenido aquella que puntualiza su nacimiento en: (i) el
acto juridico, que es el ejecutado por las personas con el proposito deliberado de
producir consecuencias en derecho, comprensivo del contrato, del cuasicontrato, y
del hecho voluntario de la persona que se obliga, en la enumeracion del articulo
1494 del Cédigo Civil; (ii) el hecho ilicito, que comprende el delito y el cuasidelito;

5 “Ex iure naturae aequum est nemine cum laterius detrimento aut injuria fieri locupletiorem”, Digesto
50.17.206, aforismo que se le atribuye al jurisconsulto Pomponio.

® Las fuentes de las obligaciones son los hechos, acontecimientos o causas que les dan origen.

" “De los cuasi-contratos. Articulo 34.- En las obligaciones que se contraen sin convencion, nace o de la ley
o del hecho voluntario de las partes. Las que nacen de la ley se expresan en ella. Si el hecho de que nacen es
licito, constituye un cuasi-contrato. Si el hecho es ilicito y cometido con intencién de dafiar, constituye un
delito. Si el hecho es culpable, pero cometido sin intencion de dafiar, constituye un cuasidelito o culpa.”

8 Formulada por Pothier quien la tomé del derecho romano y a la que agregd la ley. Cfr. Pothier, Joseph
Robert. Tratado de las Obligaciones, Edt. Heliasta, Buenos Aires, 2007, Traduccion de Guillermo Cabanellas
Torres de la segunda edicion de 1824.



(i) la ley, que impone a quien se halle en determinada situacion juridica ciertas
obligaciones, enunciada también en el sistema del Cadigo, y (iv) el
enriguecimiento sin causa®.

15. O, si se prefiere, siguiendo otra clasificacion, las fuentes de las obligaciones
son: (i) el negocio juridico, que comprende todos los actos unilaterales o
bilaterales dispositivos de intereses en ejercicio de la autonomia privada; (ii) el
dafio, pues quien con culpa o sin ella infiere un perjuicio a otro esta en el deber de
repararlo; (iii) el enriquecimiento sin causa, por cuanto el aumento patrimonial a
consecuencia de la disminucion de otro patrimonio, en condiciones tales que no
medie razén que lo justifique y sin que la victima cuente con remedio alguno, da
lugar a restablecer el equilibrio patrimonial; y (iv) la ley, porque cuando la
obligacion no encaja en la autonomia privada, en la necesidad de reparar, o en el
repudio del enriquecimiento inmotivado a expensa ajena, aquella, en veces,
compele a las personas al cumplimiento de una determinada prestacion?®.

16. Sea cual fuere la clasificacion doctrinal de las fuentes que se quiera seguir, los
cierto es que se debe partir de lo previsto en el ordenamiento juridico, con base en
el cual se determina cuando se esta en presencia de una obligacion y por tanto, se
establece la via de proteccién con que cuenta en el Derecho.

17. Dentro de estas fuentes, como ya se enuncid, se encuentra el enriquecimiento
sin causa, cuyo origen se debe a la teoria de las condiciones del Derecho
Romano, en el que, ante ciertos supuestos de enriquecimiento se concedia, entre
otras, acciones de restitucion: a) la conditio indebiti, para repetir lo que se hubiera
pagado, por error, algo que no se debia; b) la condictio ob causam datorum o
causa non secuta, cuando se hubiera cumplido una prestacién a favor de otro con
el propédsito de obtener un fin licito que no llegaba a realizarse o cuando
desaparecia el efecto que se creia permanente; c) la condictio ob turpem causam,
cuando se hubiera dado o prometido algo por motivos inmorales o ilicitos; d) la
condictio furtiva, cuando se le hubiera robado o hurtado una cosa a alguien; e) la
condictio sine causa, categoria residual en la que se enmarcaban el resto de
situaciones por razén de un vinculo previo inexistente o que no llegé a producirse
o dej6 de existir; y f) la actio in rem verso, en sentido estricto, que se reconocia a
los hijos menores y esclavos contra el pater familias para reponer la situacién
patrimonial, cuando se hubiera aprovechado o beneficiado de los contratos o
hechos por ellos ejecutados®™.

18. No obstante, en el derecho romano no era considerado como un principio
general. Fue la doctrina ius naturalista (Grocio) antes de la codificacion, la que la
introdujo como principio general de derecho y fuente de obligaciones;
posteriormente, la doctrina alemana elabor6 la teoria que recoge los eventos que
en el derecho romano se fundamentaban en un provecho carente de justificacion,
al punto que alcanzd consagracion legal expresa en el Cdédigo Civil Aleman

® Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 6 de septiembre de 1940. Planiol, por
ejemplo, la reduce a dos, “en realidad, dice, no hay mas que dos fuentes de obligaciones: el concurso de
voluntades entre acreedor y deudor, y la voluntad toda poderosa de la ley que impone la obligacion a una
persona a pesar de ella y en interés de otra”. Planiol, Marcelo, Clasifcation des sourses obligations, Revue
Critique, reproducido por Luis Claro Solar, en explicaciones de derecho civil chileno, tomo décimo, de las
obligaciones, 1936, p. 554.

10 Hinestrosa, Fernando, Curso de Obligaciones, Universidad Externado de Colombia, Segunda Edicidn,
1961, p. 93-96.

11 Uribe, Holguin, Ricardo, De las Obligaciones y del Contrato en General, Ediciones Rosaristas, Facultad de
Jurisprudencia del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, Bogota, 1980, p. 132.



(paragrafo 812 BGB)?'?, luego en el Cédigo Suizo de las obligaciones (art. 62), en
el Codigo Civil italiano (arts. 2041 y 2042), entre otros ordenamientos juridicos.

19. Con lo anterior se quiere destacar, por una parte, que de antiguo se censurg y
sanciond el aprovechamiento sin razon juridica o moral, aumentos patrimoniales
indebidos o enriquecimientos a expensas ajenas, mediante el establecimiento de
acciones de restitucion para obtener el restablecimiento el equilibrio patrimonial
roto sin justificacion legitima; y por otra, que el enriquecimiento sin causa aunque
emerge como una fuente de obligaciones, se trata de un recurso subsidiario (de
remedio Ultimo) concedido por el derecho a la persona cuando no existan otros
medios directos eficaces para restablecer el equilibrio patrimonial que por un
hecho de otra le fue turbado, sin que medie un vinculo juridico previo.

20. El principio segun el cual nadie debe enriquecerse injustamente a expensas
del otro, proclamado por los jurisconsultos romanos y por antiguos tratadistas, si
bien no fue recogido en nuestro Cadigo Civil en una norma expresa, inspira varias
de sus disposiciones!? y fue introducido por la jurisprudencia con fundamento en el
articulo 8° de la Ley 153 de 1887 (también los articulos 4, 5 y 48), por cuya
inteligencia “[cJuando no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, se
aplicaran las leyes que regulen casos o materias semejantes, y en su defecto, la
doctrina constitucional y las reglas generales del derecho’.

21. En efecto, con base en el espiritu general de la legislacion que repudia el
enriquecimiento a costa ajena no justificado por la ley o un acto juridico, y basado
en criterios de moralidad, equidad, buena fe y justicia, la Corte Suprema de
Justicia en sentencias de 6 y 19 de septiembre de 1935, de 19 de noviembre de
1936 y 14 de abril de 1937 (GJ nameros 1918, 1919 y 1924), entre otras, sento las
condiciones para la accién de enriquecimiento sin causa, que denominé de in rem
verso. En la emblematica sentencia de 19 de noviembre de 1936, con ponencia
del magistrado Juan Francisco Mujica, la corporacién aludida, sefialo:

Cinco son los elementos constitutivos del enriquecimiento sin causa, sin cuya
reunién no puede existir aquél, a saber:

1° Que exista un enriquecimiento, es decir, que el obligado haya obtenido
una ventaja patrimonial, la cual puede ser positiva o negativa. Esto es, no
s6lo en el sentido de adicibn de algo sino también en el de evitar el
menoscabo de un patrimonio.

2° Que haya un empobrecimiento correlativo, lo cual significa que la ventaja
obtenida por el enriquecido haya costado algo al empobrecido, 0 sea que a
expensas de éste se haya efectuado el enriquecimiento.

Es necesario aclarar que la ventaja del enriquecido puede derivar de la
desventaja del empobrecido, o, a la inversa, la desventaja de éste derivar de
la ventaja de aquél.

Lo comun es que el cambio de la situacion patrimonial se opere mediante
una prestacion dicha por el empobrecido al enriquecido, pero el

12 Con la distincion de que en esa regulacion la actio in rem verso se contempla con caracter universal, esto
es, como férmula principal y no subsidiaria, permitiendo al damnificado demanda contra todo
enriquecimiento abusivo.

13 Debido a su formulacidn posterior a la época en que fueron redactados los codigos civil francés (1804),
chileno y colombiano, aunque tiene aplicaciones concretas en los articulos 1324, 1747, 2120 (articulo este
derogado por el articulo 242 de la Ley 222 de 1995), 2243, 2310 y 2343 de este Gltimo.



enriguecimiento es susceptible de verificarse también por intermedio de otro
patrimonio.

El acontecimiento que produce el desplazamiento de un patrimonio a otro
debe relacionar inmediatamente a los sujetos activo y pasivo de la pretension
de enriguecimiento, lo cual equivale a exigir que la circunstancia que origina
la ganancia y la pérdida sea una y sea la misma.

3° Para que el empobrecimiento sufrido por el demandante, como
consecuencia del enriguecimiento del demandado, sea injusto, se requiere
que el desequilibrio entre los dos patrimonios se haya producido sin causa
juridica.

En el enriquecimiento torticero, causa y titulo son sinbnimos, por cuyo motivo
la ausencia de causa o falta de justificacion en el enriquecimiento, se toma
en el sentido de que la circunstancia que produjo el desplazamiento de un
patrimonio a otro no haya sido generada por un contrato o un cuasi-contrato,
un delito o un cuasi-delito, como tampoco por una disposicién expresa de la

ley.

4° Para que sea legitimada en la causa la accién de in rem verso, se requiere
que el demandante a fin de recuperar el bien, carezca de cualquiera otra
accion originada por un contrato, un cuasi-contrato, un delito, un cuasi-delito,
o de las que brotan de los derechos absolutos.

Por lo tanto, carece igualmente de la accion de in rem verso el demandante
que por su hecho o por su culpa perdié cualquiera de las otras vias de
derecho. El debe sufrir las consecuencias de su imprudencia o negligencia

5° La accion de in rem verso no procede cuando con ella se pretende
soslayar una disposicion imperativa de la ley.

El objeto del enriquecimiento sin causa es el de reparar un dafio pero no el
de indemnizarlo. Sobre la base del empobrecimiento sufrido por el
demandante, no se puede condenar sino hasta la porcibn en que
efectivamente se enriquecié el demandado. 14

22. Dicha jurisprudencia ha sido reiterada en mudltiples oportunidades®®, en el
mismo sentido pero en particular respecto del caracter subsidiario de la accion de
enriquecimiento sin causa -0 injustificado-, puesto que se trata de un remedio
supletorio o extraordinario (ultimum subsidium) y no de una via paralela
encaminada a suplir -0 a subvertir- los recursos, las acciones y los procedimientos
fijados con antelacion por el ordenamiento juridico.

23. Pese a sequir tratandose como un principio general del derecho que informa el
ordenamiento juridico y que conlleva a que su aplicacion no esté determinada por
una expresa norma que lo consagre, segun lo previsto en el articulo 8° de la Ley

14 Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Casacion, G.J, Tomo XLIV, p. 474 y ss.

15 Ver entre otras, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias de 19 de noviembre de 1936,
MP. Juan Francisco Mujica; 14 de abril de 1937, M.P. Liborio Escallon; 6 de septiembre de 1940, M.P.
Hernan Salamanca; 6 de junio de 1955, M.P. Manuel Barrera Parra, 12 de diciembre de 1955, M.P. José
Hernandez Arbelaez; 11 de enero de 2000, M.P. Manuel Ardila Velasquez; 10 de diciembre de 1999, M.P.
Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, 7 de junio de 2002, M.P. Silvio Fernando Trejos Bueno; 2 de octubre de
2008, M.P. César Julio Valencia Copete.



153 de 18876, es de anotar que el Cédigo de Comercio lo establecié como regla
en el articulo 831, en el sentido de que “nadie podra enriquecerse sin justa causa
a expensas de otro”; y también se ha deducido la prohibicién constitucional de no
enriguecerse injustamente a expensas de otro de lo consagrado en el numeral 1,
del articulo 95 de la Constitucién Political’, lo que implica que se trata de una
prevision juridica con fuerza vinculante.

24. Para que este principio sea eficaz se le reconoce al empobrecido sin una
causa legitima, la actio in rem verso (devolucion de la cosa) contra el enriquecido
injustamente, con el fin de conjurar el detrimento sufrido y obtener, por esa via, el
restablecimiento o restitucion del patrimonio en la proporcién reducida, medio
judicial que procede, segun lo expresa la Corte Suprema de Justicia, cuando no
hay otra accion que pueda restablecer el equilibrio patrimonial alterado sin
justificacion legitima; es decir, se itera que la accion es de caracter subsidiario,
pues ella no puede convertirse en la via general y principal a fin de resolver todo
conflicto, dado que el orden juridico establece las demas fuentes atras enunciadas
para resolver empobrecimientos o0 enriquecimientos injustificados, cuando
encuentran soluciones a través de su aplicacion.

25. En consecuencia, el requisito de la ausencia de causa juridica, implica “‘qQue no
haya otra fuente de la obligaciébn como un contrato o un hecho ilicito y que no
exista otra accién por la que se pueda restablecer el equilibrio perdido...”8, de
manera que su procedencia estd supeditada a que el enriquecimiento y el
correlativo empobrecimiento no se origine en un negocio juridico, en un dafio o en
la ley.

26. Por eso, advierten Planiol y Ripert, que la accién in rem verso es declarada no
ha lugar cuando otra accién pudo ser entablada, pero no se hizo por haber
caducado o prescrito; o cuando se pretende eludir la obligacion de probar un
contrato por medio de un documento; o cuando se trate de obtener una prestacion,
un servicio o cualquier otro resultado excluido por disposiciones de un contrato o
de la ley, en la medida en que se debe impedir que su ejercicio indiscriminado
subvierta el orden juridico, porque si bien debe completar el plexo de mecanismos
juridicos para reclamar en situaciones de enriquecimientos sin justificacion o
causa, mediante la correccion de inequidades para hacer mas justo el orden
juridico, no es su funcién rehacer este, lo que ocurre cuando se le da un alcance
general y exagerado con modificacion de las normas positivas?'®.

27. Igualmente, tampoco se aplica la teoria cuando el empobrecimiento tiene por
causa el hecho o culpa exclusiva del sujeto que lo padece, pues en estos casos

16 «Articulo 8°. Cuando no hay ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran leyes que
regulen casos o materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales del
derecho”.

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencias de 16 de abril de
1993, exp. 7356, y de 8 de mayo de 1995, exp. 8118, C.P. Juan de Dios Montes Hernandez.

18 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 28 de agosto de 2001, exp. 6673. M.P.
Jorge Santos Ballesteros.

9 “Hay que hacerla funcionar mesuradamente, solamente en aquellos casos en que nuestro derecho deje
lugar para el desarrollo de sus efectos, pero no cuando, por consecuencia de una prolongada elaboracién o
de una reglamentacion madura del conflicto de intereses contrarios, una regla precisa ha sido establecida
por la que se sacrifica uno de ellos en menor o mayor grado.” Cfr. Planiol, Marcelo, y Ripert, Jorge, Tratado
Préactico de Derecho Civil Francés, tomo VII, Las Obligaciones (segunda parte), Cultura S.A., Habana, 1945,
p. 65-66. “Esta exigencia [subsidiaridad] (...) se justifica plenamente; sin ella la accion in rem verso seria
una accioén para todo uso, que entraria en concurrencia, hasta en un conflicto, con la mayor parte de los
medios de derecho, ain cuando el orden juridico se derrumbara con ello...” Cfr. Josserand, Louis, Derecho
Civil, tomo 1, obligaciones y contratos, Edt. Juridicas Europa— América, Bosch & Cia — Editores, Buenos
Aires, 1984, p. 458.



debe asumir las consecuencias de sus acciones u omisiones producto de su
negligencia o imprudencia, segun el aforismo de que a nadie le es dable alegar su
culpa en beneficio propio (nemo auditur propriam turpitudinem allegans)?°. Asi
mismo, no es viable utilizar la accion de enriquecimiento sin causa cuando se ha
dejado transcurrir la oportunidad para ejercer otras vias de demanda, salvo lo
previsto en el articulo 882 del C. Co. en materia de caducidad o prescripcion de
titulos valores?!, o para evadir los requisitos que deben reunirse para el ejercicio
de otros tipos de acciones??. O sea, enerva su prosperidad la malicia o torpeza en
que incurriera el actor y su propia determinacion propiciadora de los hechos
analizados?3.

28. Ahora bien, la actio in rem verso ha sido definida por la jurisprudencia del
Consejo de Estado?*, como aquella que debe interponerse para obtener el
restablecimiento de la situacion que ha sido alterada por un enriquecimiento sin
causa, y que ostenta, por un lado, como sefiala la doctrina, la caracteristica de ser
un mecanismo procesal subsidiario que sélo es procedente si el interesado no
cuenta con otras vias de accion, de tal forma que Unicamente el enriquecimiento
carente de causa, y correlativo al empobrecimiento del demandante, da lugar al
ejercicio de la referida accion.

29. Del mismo modo, dicha accion cuenta con la cualidad de ser compensatoria, —
no resarcitoria-, en la medida en que con ella no se busca la indemnizacion de
perjuicios, no tiene por finalidad lograr una indemnizacion o un resarcimiento, sino
simplemente busca un restablecimiento de la situacion patrimonial de las partes
interesadas, eliminando el acrecimiento de un patrimonio para, a su vez, eliminar
el decrecimiento del otro. En este sentido, no es posible mediante la accion de in
rem verso pretender el reconocimiento de frutos o indemnizaciones de perjuicios.

30. Para la existencia del fenbmeno del enriquecimiento sin causa, segun la
jurisprudencia de la Corporacién?®, es necesaria la demostracion de los elementos
meramente objetivos que lo definen, como son: (i) la existencia de un
empobrecimiento en el patrimonio del interesado, (ii) un enriquecimiento en el

20 “IL]a accion de ‘in rem verso’ se rehusa también a quien perdio, por su culpa o por su hecho, otro medio
de derecho, este deberd sufiir las consecuencias de su negligencia o de su imprudencia”. Cfr. Josserand,
Louis, ob. cit., p. 460.

2L “Articulo 882. <pago con titulos valores>. La entrega de letras, cheques, pagarés y demas titulos-valores
de contenido crediticio, por una obligacién anterior, valdra como pago de ésta si no se estipula otra cosa;
pero llevard implicita la condicion resolutoria del pago, en caso de que el instrumento sea rechazado o no
sea descargado de cualquier manera./ Cumplida la condicion resolutoria, el acreedor podra hacer efectivo el
pago de la obligacion originaria o fundamental, devolviendo el instrumento o dando caucion, a satisfaccion
del juez, de indemnizar al deudor los perjuicios que pueda causarle la no devolucion del mismo./Si el
acreedor deja caducar o prescribir el instrumento, la obligacién originaria o fundamental se extinguira asi
mismo; no obstante, tendra accion contra quien se haya enriquecido sin causa a consecuencia de la
caducidad o prescripcion. Esta accion prescribird en un afio.” Inciso final aparte segundo declarado por la
Corte Constitucional, mediante sentencia C-471-06 de 14 de junio de 2006, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 26 de mayo de
2010, exp. 29.402, C.P. Gladys Agudelo Ordofiez. En dicha providencia se dijo al respecto: “Con base en los
planteamientos consignados lineas atras se afirma que la actio de in rem verso, es subsidiaria, es decir,
procede s6lo cuando el empobrecido no tenga ninguna otra accién para restablecer el patrimonio, de manera
que tampoco es procedente cuando el demandante por su negligencia ha dejado precluir la oportunidad para
instaurar la accién procedente y pretende luego, para suplir su negligencia, acudir a través de la actio de in
rem verso para reclamar la satisfaccion de un derecho que podia ser satisfecho a través de una accién
especifica determinada por el orden juridico”.

23 Hinestrosa, Fernando, ob cit., p. 454.

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 22
de noviembre de 2012, exp. 21534, C.P. Danilo Rojas Betancourth.

%5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 22
de noviembre de 2012, exp. 21534, C.P. Danilo Rojas Betancourth.



peculio de la contraparte, y (iii) una correlacion entre ambos fenémenos, de tal
forma que la circunstancia que permitié el acrecimiento de un patrimonio haya sido
la misma circunstancia que dio lugar al decrecimiento del otro. Se advierte que:

[E]n el analisis del enriguecimiento sin causa, se tiene en cuenta que el
enriquecimiento de un patrimonio, y el empobrecimiento del otro, es un hecho
juridico en el que es irrelevante la actuacion subjetivamente calificada —como
dolosa o culposa- de las partes que intervinieron en el hecho, y soélo se
observa, para la comprobaciéon del fendmeno y consiguiente prosperidad de
la actio in rem verso, el cumplimiento de las condiciones objetivas antes
aludidas. 26

31. En suma, el enriquecimiento sin causa ha sido entendido como una fuente
autonoma de obligaciones y derechos vy, la procedencia de la actio in rem verso
estd condicionada a la prueba de un enriquecimiento en el patrimonio de una
persona (entendido no soélo por el ingreso de bienes sino también cuando se evita
una erogacion), con el correlativo empobrecimiento en el patrimonio de otra, sin
causa juridica que lo sustente, y sin que el empobrecido tenga otra accién para
reclamar y obtener la compensacion de su detrimento frente al enriquecido, y
siempre que con la misma no se intente desconocer o burlar una disposicién
imperativa de la ley?”’.

Posicion unificada en materia de enriguecimiento sin causay la actio in rem
verso

32. Nuestra jurisprudencia contencioso administrativa ha dado aplicacion al
principio general del derecho del enriqguecimiento sin causa para el reconocimiento
de la ejecucién de prestaciones, obras o la entrega de bienes a favor de la
Administracién cuando: (i) no media contrato estatal perfeccionado?®, bien porque

2 fdem.

27 \er en este sentido a Josserand, Louis, ob. cit. p. 450 y ss. Este autor dentro de los casos previstos de
enriquecimiento sin causa trae a colacion: (i) la accesion, como cuando se levanta una construccién y se
efectlan plantaciones en terreno ajeno; (ii) las impensas realizadas en cosa ajena; (iii) el contrato de un
incapaz que es anulado o rescindido y (iv) la eventualidad de un pago de lo no debido (el cual se maneja en
nuestro derecho como una hip6tesis de cuasicontrato y que en el contencioso administrativo la hipétesis del
pago de lo no debido que se efectia a la administracién, requiere para su devolucién o reconocimiento
provocar el pronunciamiento de la administracion sobre la devolucién de lo pagado indebidamente o de lo que
se ha pagado en exceso y sblo si ésta niega la peticion, resulta viable atacar la legalidad del acto
administrativo que asi lo dispone, a través de la accion contencioso administrativa con esa pretension regulada
en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, Cdédigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso
Administrativo, antes consagrada por el articulo 85 del C.C.A.).

28 El contrato existe y es perfecto cuando cumple con los requisitos de orden legal establecidos para que
produzca efectos juridicos la voluntad de los contratistas; es decir, cuando recorre su definicion legal y
cuando se han cumplido las condiciones para su existencia, porque concurren sus elementos esenciales, esto
es, sin los cuales no existe (arts. 1501 C.C. y 998 C. Co.) y las formas y demas condiciones para la eficacia
del acuerdo contractual, sin perjuicio de que puedan existir condiciones o plazos que suspendan su ejecucion.
El inciso primero del articulo 41 de la Ley 80 de 1993, establece que “los contratos del Estado se
perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrizo.” En
armonia con esta disposicidn, el articulo 39 ibidem, sefiala la forma del contrato estatal, segin la cual, la regla
general e imperativa es que los contratos que celebren las entidades estatales para que nazcan a la vida
juridica “constardn por escrito” (contrato litteris), es decir, en este ambito reina la solemnidad constitutiva, en
contraposicion a la libertad de forma del régimen civil en el que la consensualidad es la regla general, o lo que
es igual, el “solus consensus obligat”. Por lo tanto, por regla general, esta proscrita la contratacion publica de
manera verbal, dado que el negocio juridico estatal existe si se cumple con el escrito, o sea, la formalidad es
un requisito ad substantiam actus y la ausencia de la solemnidad comporta la inexistencia del contrato estatal,
salvo en los casos en que esta exigencia esté excepcionada de acuerdo con el articulo 41 inciso 4° de la Ley 80
de 1993, que regula los eventos en que se prescinde por situaciones de urgencia manifiesta definidas en el
articulo 42 ibidem.



éste no existié 0 ya habia terminado; (ii) existiendo contrato, no se pudo ejecutar??;
y (iii) se ejecutan prestaciones por fuera del contrato celebrado entres las partes.
Es decir, en estos casos abri0 paso a la accion de responsabilidad por el
enriguecimiento injusto con miras a obtener el restablecimiento del patrimonio que
se reclama como empobrecido, sobre la base de que en esos eventos pueden
presentarse situaciones inequitativas generadas por el desplazamiento patrimonial
sin causa juridica que lo justifique, tal y como segun la demanda podria ocurrir en
el asunto sub examine.

33. Sin embargo, la jurisprudencia no resolvié de manera uniforme las cuestiones
juridicas que se derivan de situaciones que se suscitan cuando un particular
ejecuta prestaciones -de dar, hacer o no hacer— en beneficio del Estado y sin que
exista vinculo contractual, toda vez que en ocasiones encontrd procedente la
aplicacion del principio de enriquecimiento sin causa considerando que el Estado
no puede enriquecerse con los bienes, obras o servicios provenientes del
particular y en otras consider6 que la misma no es aplicable por la falta de
concurrencia de todos los requisitos exigidos debido a la existencia de una accién
procedente, como también una fuente de las obligaciones que explica el traslado
patrimonial®°.

34. Ante la diversidad de pronunciamientos en materia de la teoria de
enriquecimiento sin causa en el contencioso administrativo, la Sala consider6
necesario recoger las orientaciones adoptadas para unificar la jurisprudencia en
torno a esta figura, asi como también en relacién con la accién o medio de control
idéneo para reclamar en juicio aquellos eventos en los cuales se han ejecutado
prestaciones a favor del Estado, carentes del debido soporte contractual en la
forma ordenada por la ley, y las consecuencias econdmicas de tal reclamacién. En
efecto, esta Seccién en sentencia de 19 de noviembre de 201232, unificé el criterio
a propdésito de la pluralidad de posiciones en materia de enriquecimiento sin causa
y la actio in rem verso en asuntos como son los que se demandan en el sub lite,
en los siguientes términos:

12.1 Para este efecto la Sala empieza por precisar que, por regla general, el
enriguecimiento sin causa, que en nuestro derecho es un principio general,
tal como lo dedujo la Corte Suprema de Justicia3? a partir del articulo 8° de la
ley 153 de 1887, y ahora consagrado de manera expresa en el articulo 83133
del Cédigo de Comercio, no puede ser invocado para reclamar el pago de
obras, entrega de bienes o servicios ejecutados sin la previa celebracién de
un contrato estatal que los justifique por la elemental pero suficiente razon
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.

Pues bien, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 39 y 41 de la Ley 80
de 1993 los contratos estatales son solemnes puesto que su
perfeccionamiento exige la solemnidad del escrito, excepciéon hecha de

2 Los requisitos de ejecucion del contrato estatal son: (i) la constitucion y aprobacion de las garantias, (ii) el
registro presupuestal; y (iii) la acreditacion del pago de los aportes parafiscales, de conformidad con los
articulos 41 de la Ley 80 de 1993, en armonia con lo dispuesto por el articulo 23 de la Ley 1150 de 2007.

30 Asi se ha hecho ver en otras ocasiones. Vid. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidn Tercera, sentencia de 7 de junio de 2007, exp. 14669, C.P.Ramiro Saavedra Becerra.

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, exp. 24.897, C.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa.

32 [75] Sentencia de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Civil, de 12 de mayo de 1955. G.J.
LXXX, 322.

33[76] Articulo 831: Nadie podra enriquecerse sin justa causa a expensas de otro.



ciertos eventos de urgencia manifiesta en que el contrato se torna
consensual ante la imposibilidad de cumplir con la exigencia de la
solemnidad del escrito (Ley 80 de 1993 articulo 41 inciso 4°). En los demas
casos de urgencia manifiesta, que no queden comprendidos en ésta
hipotesis, la solemnidad del escrito se sujeta a la regla general expuesta.

No se olvide que las normas que exigen solemnidades constitutivas son de
orden publico e imperativas y por lo tanto inmodificables e inderogables por
el querer de sus destinatarios.

En consecuencia, sus destinatarios, es decir todos los que pretendan
intervenir en la celebracion de un contrato estatal, tienen el deber de acatar
la exigencia legal del escrito para perfeccionar un negocio juridico de esa
estirpe sin que sea admisible la ignorancia del precepto como excusa para su
inobservancia.

Y si se invoca la buena fe para justificar la procedencia de la actio de in rem
verso en los casos en que se han ejecutado obras o prestado servicios al
margen de una relacion contractual, como lo hace la tesis intermedia, tal
justificacion se derrumba con sélo percatarse de que la buena fe que debe
guiar y que debe campear en todo el iter contractual, es decir antes, durante
y después del contrato, es la buena fe objetiva y no la subjetiva.

En efecto, si la buena fe subjetiva es un estado de convencimiento o creencia
de estar actuando conforme a derecho, que es propia de las situaciones
posesorias, y que resulta impropia en materia de las distintas fases
negociales pues en estas lo relevante no es la creencia o el convencimiento
del sujeto sino su efectivo y real comportamiento ajustado al ordenamiento y
a los postulados de la lealtad y la correccion, esto es, la buena fe objetiva.

Y es que esta buena fe objetiva que debe imperar en el contrato tiene sus
fundamentos en un régimen juridico que no es estrictamente positivo, sino
que se funda también en los principios y valores que se derivan del
ordenamiento juridico superior ya que persiguen preservar el interés general,
los recursos publicos, el sistema democrético y participativo, la libertad de
empresa y la iniciativa privada mediante la observancia de los principios de
planeacién, transparencia y seleccion objetiva, entre otros, de tal manera que
todo se traduzca en seguridad juridica para los asociados.

Asi que entonces, la buena fe objetiva “que consiste fundamentalmente en
respetar en su esencia lo pactado, en cumplir las obligaciones derivadas del
acuerdo, en perseverar en la ejecuciébn de lo convenido, en observar
cabalmente el deber de informar a la otra parte34, y, en fin, en desplegar un
comportamiento que convenga a la realizaciéon y ejecucion del contrato sin
olvidar que el interés del otro contratante también debe cumplirse y cuya
satisfaccion depende en buena medida de la lealtad y correccion de la
conducta propia”, es la fundamental y relevante en materia negocial y “por lo
tanto, en sede contractual no interesa la conviccién o creencia de las partes
de estar actuando conforme a derecho, esto es la buena fe subjetiva, sino, se
repite, el comportamiento que propende por la pronta y plena ejecucién del
acuerdo contractual”,3> cuestion esta que desde luego también depende del

34 [77]En este sentido cfr. M.L. NEME VILLARREAL. Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. En Revista
de Derecho Privado. No. 17. Universidad Externado de Colombia, Bogota 2009, p. 73.

35 [78] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia
del 22 de junio de 2011, expediente 18836.



cumplimiento de las solemnidades que la ley exige para la formacion del
negocio.

Y esto que se viene sosteniendo encuentra un mayor reforzamiento si se
tiene en cuenta ademas que esa buena fe objetiva, que es inherente a todas
las fases negociales, supone la integracién en cada una de ellas de las
normas imperativas correspondientes, tal como claramente se desprende de
lo preceptuado en el articulo 871 del Cédigo de Comercio, con redaccion
similar al articulo 1603 del Cédigo Civil, que prevé que los contratos deben
“celebrarse y ejecutarse de buena fe, y en consecuencia, obligaran no sélo a
lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la
naturaleza de los mismos, segun la ley, la costumbre o la equidad natural.”

Por consiguiente la creencia o convicciébn de estar actuando conforme lo
dispone el ordenamiento juridico en manera alguna enerva los mandatos
imperativos de la ley para edificar una justificacion para su elusion y mucho
menos cuando la misma ley dispone que un error en materia de derecho
“constituye una presuncion de mala fe que, no admite prueba en contrario.

Pero por supuesto en manera alguna se esta afirmando que el
enriguecimiento sin causa no proceda en otros eventos diferentes al aqui
contemplado, lo que ahora se estad sosteniendo es que 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 administracion sin contrato alguno o al
margen de este, eludiendo asi el mandato imperativo de la ley que prevé
gue el contrato estatal es solemne porque debe celebrarse por escrito, y por
supuesto agotando previamente los procedimientos sefialados por el
legislador.

12.2. Con otras palabras, la Sala admite hipotesis en las que resultaria
procedente la actio de in rem verso sin que medie contrato alguno pero, se
insiste, estas posibilidades son de caracter excepcional y por consiguiente de
interpretacion y aplicacion 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 menciono.

Esos casos en donde, de manera excepcional y por razones de interés
publico o general, resultaria procedente la actio de in rem verso a juicio de la
Sala, 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 alguna del
particular afectado, la que en virtud de su supremacia, de su autoridad o de
su imperium constriid 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.

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 que deben aparecer de manera

36 [79] Inciso final del articulo 768 del Cédigo Civil.



objetiva y manifiesta como consecuencia de la imposibilidad absoluta de
planificar y adelantar un proceso de seleccion de contratistas, asi como de la
celebracion 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.

c) En los que debiéndose legalmente declarar una situaciéon de urgencia
manifiesta, la administracion 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 debera ir acompafiada de la
regla segun la cual, el enriquecimiento sin causa es esencialmente
compensatorio y por consiguiente el demandante, de prosperarle sus
pretensiones, sélo tendra derecho al monto del enriquecimiento. Ahora, de
advertirse la comisién de algun ilicito, falta disciplinaria o fiscal, el juzgador,
en la misma providencia que resuelva el asunto, deberd cumplir con la
obligacion de compulsar copias para las respectivas investigaciones penales,
disciplinarias y/o fiscales.

13. Ahora, en los casos en que resultaria admisible se cuestiona en sede de
lo contencioso administrativo si la accion pertinente seria la de reparacion
directa.

Se recuerda que, de un lado, se prohija las tesis que niega la pertinencia de
la via de la reparacion directa con fundamento en que se trata de una accion
autbnoma que es de caracter compensatoria y no indemnizatoria, aspecto
este Ultimo que constituye la esencia la accién de reparacion directa, y, de
otro lado, se aduce que el camino procesal en lo contencioso administrativo
es precisamente la de la reparacion directa porque mediante esta se puede
pedir la reparacion de un dafio cuando la causa sea, entre otras, un hecho de
la administracion.

Pues bien, si se tiene en cuenta que el enriquecimiento sin causa constituye
basicamente una pretensién y que la autonomia de la actio de in rem verso
se relaciona con la causa del enriquecimiento y no con la via procesal
adecuada para enrutarla, facilmente se concluye que en materia de lo
contencioso administrativo a la pretension de enriquecimiento sin causa le
corresponde la via de la accion de reparacién directa.

Asi que entonces la autonomia de la actio de in rem verso se centra en que
el enriquecimiento se produce sin una causa que lo justifique y que como
quiera que no hay causa justificante se carece de la correspondiente accion
que daria la justa causa si esta existiere.

Esta la razén por la que se exige que no haya contrato, cuasicontrato, delito
o cuasidelito al amparo del cual pueda pretenderse la restitucion.

(..)



Emerge por consiguiente que la actio de in rem verso, mas que una propia y
verdadera accion, es una pretension restitutoria de un enriquecimiento
incausado, enriquecimiento éste que a no dudarlo constituye un dafio para el
empobrecido y que por lo tanto es equitativo que aunque no exista causa al
amparo de la cual pueda exigirse la restitucion esta se conceda en aplicacion
de la regla que prohibe enriquecerse a expensas de otro.

Luego es en ese ambito y de esta manera como debe entenderse la
autonomia de la actio de in rem verso, lo que en otras palabras significa que
Su autonomia es mas de caracter sustancial que procedimental.

Asi el asunto resulta claro que mediante la llamada accion de reparacion
directa que consagra el articulo 86 del Cddigo Contencioso Administrativo
puede pretenderse el reconocimiento del enriquecimiento sin causa y la
consiguiente restitucion en todos aquellos casos en que resultaria
procedente, puesto que esta accidn esta prevista precisamente para poder
demandar directamente la reparacién del dafio cuando provenga, entre otros
eventos, de un hecho de la administracion.

Y el argumento para negar la viabilidad de la reparacion directa para las
pretensiones de enriquecimiento sin causa, sosteniendo que aquella es
indemnizatoria y esta compensatoria, también se derrumba con sélo
considerar que quien se ve empobrecido sin una causa que lo justifique esta
padeciendo un dafio y por ende puede pedir su reparacion, pero como de la
esencia de una pretension edificada sobre un enriquecimiento incausado es
que la restituciéon sélo va hasta el monto del enriquecimiento, es esto lo que
en ese caso puede pedir y nada mas.

Puestas asi las cosas aparece obvio que la via procesal en lo contencioso
administrativo para recabar un enriquecimiento incausado es la de la
reparacion directa porque mediante ésta se puede demandar la reparacién
del dafio y esto es precisamente lo que padece quien se ve empobrecido si
quien correlativamente se enriguece sin una causa que lo justifique.

Pero, se reitera, lo Unico que podra pedir mediante esa accién es el monto
del enriquecimiento y nada mas y esta circunstancia en manera alguna
desfigura o enerva la accion de reparacion directa puesto que lo sustantivo
prevalece sobre lo adjetivo o procedimental.

14. Corolario de lo anterior es que todo lo atinente a la competencia y a los
términos de caducidad en los casos de enriquecimiento sin causa se rigen
por los de la reparacion directa porque esa pretension se hace valer
mediante esta accion.

Asi las cosas, cuando se formulen demandas ante la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, en ejercicio de la actio de in rem verso, el
proceso tendra doble instancia de acuerdo con lo establecido en los articulos
132 y 134B del C.C.A., el procedimiento aplicable sera el ordinario de
conformidad con el 206 ibidem y la competencia en razén del territorio se
regira por la regla de la letra f del articulo 134D de ese ordenamiento.

Por consiguiente, de la actio de in rem verso, cuya cuantia no exceda de 500
salarios minimos legales mensuales, conoceran en primera instancia los



jueces administrativos®” y en la segunda instancia los Tribunales
Administrativos.

Ahora, de aquella cuya cuantia exceda los 500 SLMLM conoceran en
primera instancia los Tribunales Administrativos® y en segunda instancia la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, con la salvedad que las decisiones
seran adoptadas por las respectivas subsecciones.

35. Por consiguiente, de acuerdo con la jurisprudencia unificada de la Seccién, por
regla general, la actio in rem verso no puede ser utilizada para reclamar el pago de
obras o servicios que se hayan ejecutado en favor de la administracion sin
contrato alguno o por fuera de este, soslayando las normas imperativas que
disponen que el contrato estatal es solemne, esto es, que para su nacimiento debe
celebrarse por escrito, previo el cumplimiento de los procedimientos de seleccion
fijados por el legislador. Esta regla se exceptia cuando se pruebe que: (i) fue
exclusivamente la entidad publica, sin participacibn y sin culpa alguna del
particular afectado, la que constrifié o impuso a este la ejecucién de prestaciones
en su beneficio, sin la existencia de un contrato estatal o por fuera del mismo; (ii)
es urgente y necesario adquirir bienes, solicitar servicios, suministros, ordenar
obras, para evitar una amenaza o una lesion inminente e irreversible al derecho a
la salud; y (iii) la administracion, debiendo por ley hacerlo, omite declarar una
urgencia manifiesta y solicita la ejecucion de obras, prestacion de servicios y
suministro de bienes, sin contrato escrito, en los casos en que esta exigencia no
esté excepcionada de acuerdo con el articulo 41 inciso 4° de la Ley 80 de 1993.

36. Igualmente, para esta Seccién la accidon de reparacion directa que consagra el
articulo 86 del Cdédigo Contencioso Administrativo, es idonea para pretender el
reconocimiento del enriquecimiento sin causa en los casos en que proceda y, en
consecuencia, obtener la respectiva compensacion (el monto del enriquecimiento
y nada mas), siempre claro esta que efectivamente concurra un enriquecimiento a
favor de una entidad publica, con un empobrecimiento correlativo por quien lo
alega, la ausencia de causa que justifique ese desequilibrio patrimonial y no exista
una accion distinta para restablecer el equilibrio patrimonial.

El caso concreto

37. El demandante pretende que se declare que el Instituto de Desarrollo Urbano
IDU se enriquecio6 sin justa causa a costa del ingeniero Anibal Franco Gémez, con
ocasion de las obras ejecutadas por este a favor del primero, correspondientes a
la segunda etapa de la construccién de la Escuela Britalia y, como consecuencia,
gue se le condene por el valor a que ascienden las mismas, mas los intereses y el
reajuste monetario.

38. Esta demostrado en el proceso que el IDU adelanté y adjudic6 al actor,
ingeniero Anibal Franco Gomez, la licitacion relacionada con la construccion de la
etapa de la Escuela Britalia, y que sin que se hubiese celebrado el respectivo
contrato estatal®® este ejecuté obras en dicha escuela a favor de aquel desde el
mes de enero hasta el mes de mayo de 1990, cuyo reconocimiento y pago de su
valor reclama en este proceso.

37180] Numeral 6 del articulo 134B del C.C.A.

38 [81] Numeral 6 del articulo 132 del C.C.A.

39 La regla general es que las relaciones contractuales del Estado deben constar por escrito, dado que éste
constituye requisito ad substantiam actus y ad solemnitatem, en la forma y condiciones sefialadas en los
articulos 18 del Decreto ley 150 de 1976, 26 del Decreto ley 222 de 1983, 39 y 41 de la Ley 80 de 1993.



39. Sin embargo, la Sala observa que el enriquecimiento sin causa no puede ser
admitido porque la situacién alegada no se subsume en ninguno de los casos
excepcionales mencionados en la jurisprudencia unificada de la Seccién y mas
bien el acrecimiento patrimonial del IDU a propdsito de las obras ejecutadas por el
actor se trata de un hecho juridico que si tiene causa, lo que descarta la
procedencia de la actio in rem verso.

40. En efecto, no aparece prueba alguna de que la administracion constrifié o
impuso al contratista la ejecucion de las obras, sin que se hubiera celebrado y
perfeccionado el contrato adjudicado, para que pueda admitirse el enriquecimiento
sin causa, por quedar comprendida la situacion dentro de ese caso excepcional. El
impugnante pretende hacer ver que ciertos actos del IDU lo indujeron a hacer las
obras, como la elaboracibn de un proyecto de minuta, la designacion de
interventor, la exigencia de cumplimiento de especificaciones, la peticiébn de
muestras de ensayo para laboratorio, la apertura de libro de interventoria, entre
otras, pero lo cierto es que estd acreditado que fueron mdltiples y reiteradas las
advertencias que le hizo el IDU al actor en el sentido de que no realizara o
continuara obras no autorizadas, sin haberse previamente perfeccionado el
contrato adjudicado. Mas aun, se comprob6 que el actor manifesté en forma
expresa que la iniciacion e inversion de la obra, sin que se hubiera suscrito el
contrato, corria “por su cuenta y riesgo”, y que deseaba “aportar [su] capital en
aras de la realizacion de los proyectos del sefior alcalde mayor de Bogota” (oficios
del 17 de enero y 24 de enero de 1990), lo cual contrasta con su afirmacion en el
recurso de apelacion de que en ningun acto ha renunciado al reconocimiento y
pago de la obra ejecutada y permite colegir que el acrecimiento patrimonial de que
goz6 el IDU no puede ser considerado como carente de causa.

41. En el caso concreto, fue el mismo actor quien origind el desplazamiento
patrimonial a favor del IDU, razén por la cual no es viable concluir que el
enriguecimiento alegado es injustificado. Nétese que de acuerdo a los medios de
conviccion que obran en el expediente, deviene incuestionable el hecho de que
fue el ingeniero Anibal Franco Gémez el que, pese a la oposicién de la entidad,
inici6é y continud ejecutando las obras de la segunda fase de la Escuela Britalia, sin
tener un soporte o sustento contractual. Es decir, el actor con pleno conocimiento
y por su propia voluntad, ejecutd las obras cuyo valor ahora reclama, sin que
existiera fundamento contractual y, aun mas, contra la voluntad de la
administracion.

42. A este respecto, es pertinente sefialar que el sefior Jaime Alberto Umafa
Poveda, ingeniero al servicio del IDU, interventor de la obra correspondiente a la
primera etapa de la Escuela Britalia, quien rindio testimonio en el proceso, es claro
en manifestar que como el contrato no estaba perfeccionado nunca se hizo la
designacion de interventor de la segunda etapa y en cuanto al libro de obra (f. 2-5
c.2) se realiz6 un seguimiento en el mismo que correspondia a la primera etapa (f.
430-435 c.2), pero adujo que siempre se le advirtido al ingeniero Franco que no
realizara obras hasta que se suscribiera el contrato y se impartiera autorizacion°,
y que si bien se hicieron aclaraciones, como por ejemplo en materia de los
canales, y se recalco la necesidad de los ensayos de pruebas de laboratorio del
relleno a utilizar, esto se hizo para que cuando se tuviera el contrato perfeccionado
se iniciaran las obras.

40 Afirmacion que, ademas de coincidir con las comunicaciones enviadas al ingeniero Franco por la
administracién, consta en las anotaciones realizadas por el sefior Umafia en el libro de obra de la primera
etapa de la Escuela Britalia los dias 17 y 26 de enero, 5y 8 de febrero y 27 de marzo de 1990.



43. De otro lado, no existe prueba que demuestre que el comportamiento o
conducta del IDU fue la que generd la realizacion de las obras por parte de Anibal
Franco Gomez, pues, con independencia de que se le hubiese adjudicado la
licitacion correspondiente y decidido por la junta directiva del IDU posteriormente
no celebrar el contrato por falta de asignacion presupuestal, invocando el numeral
1, letra i, del articulo 233 del Cdodigo Fiscal del Distrito, segun resolucion n.° 039
de 3 de agosto de 19904, situacion que no es la que fundamenta su reclamacion y
gue genera una responsabilidad que no fue materia de las pretensiones en este
proceso, las diferentes comunicaciones a €l enviadas por la entidad demandada y
la interventoria son ilustrativas del conocimiento que tenia el demandante acerca
de la inexistencia de un contrato que las amparara y de la intencion inequivoca del
IDU de no autorizar las obras hasta tanto se contara con el contrato
perfeccionado.

44. Ahora bien, el impugnante en su recurso trae como argumentos para soportar
sus pretensiones el incumplimiento de la entidad en la celebracion del contrato por
la omision del deber de contar con la asignacién presupuestal, la carencia de
facultad para emitir el acto en el que se decidi6 no suscribir el contrato y la
supuesta costumbre de la entidad de avanzar en las obras mientras se firmaban
los contratos. No obstante, se debe advertir que, ademas de que no se demandd
el acto administrativo en el que se decidié no contratar, lo cierto es que en este
proceso no se estd debatiendo la responsabilidad de la entidad por el eventual
incumplimiento en la celebracion del contrato adjudicado, sino como lo propuso el
actor en su demanda un enriquecimiento sin causa, por haber ejecutado en
beneficio de la entidad unas obras sin mediar un contrato, institucion cuyos
requisitos han sido atrds analizados, al igual que la posicion actual de la
jurisprudencia en torno a la misma.

45. Es decir, el actor opt6é por generar una situacion de hecho que tuvo origen en
su actitud de adelantar por su cuenta y riesgo obras sin que se hubiese suscrito el
contrato adjudicado, para luego reclamar por la via del enriquecimiento sin causa,
cuando bien pudo acudir a demandar los dafios que eventualmente se le hubiesen
podido producir por el incumplimiento de la entidad de su obligacién de suscribir el
contrato. En efecto, por sabido se tiene que el acto administrativo de adjudicacién
de la licitacion publica es irrevocable y obligatorio, de manera que las partes
deben en el tiempo establecido en los pliegos de condiciones perfeccionarlo, para
lo cual tienen que cumplir con la solemnidad del escrito. Si la entidad publica omite
0 se abstiene sin justificacion juridica alguna de cumplir con las formalidades
impuestas en la ley para el nacimiento del contrato, esto es, los tramites
tendientes para el perfeccionamiento del contrato, frente a la diligencia del
particular en cumplirlos, surge para aquella la responsabilidad precontractual o por
culpa in contrahendo, por el desconocimiento de los principios de buena fe y
legalidad, lo que implica el deber de reparar los dafios sufridos por la frustracion
del contrato a causa del incumplimiento de la obligacion de la entidad estatal de
formalizarlo.

41 Teniendo en cuenta la fecha de la licitacién publica n.° 506, esto es, 28 de junio de 1989, a este proceso le
era aplicable el Decreto 222 de 1983, cuyo articulo 1 de dicho estatuto sometia a los departamentos y
municipios a sus disposiciones en lo relativo a tipos de contratos, su clasificacion, efectos, responsabilidad,
terminacién, modificacion y terminacion unilaterales. Asi se observa que la letra i del articulo 233 del Codigo
Fiscal del Distrito (copias a f. 311-429 c.2), indicaba que en las licitaciones publicas en los pliegos de
condiciones se debia sefialar “[l]a facultad que se reservaba la entidad interesada de adjudicar total o
parcialmente, de no adjudicar, y de una vez adjudicada contratar o no contratar”, disposicién que se
reprodujo en el numeral 14.3 -f. 107, ibidem- de los que rigieron la licitacion n.° 506.



46. Empero, advierte la Sala que ni el petitum ni la causa petendi en este caso se
fundamentan en una responsabilidad precontractual o por culpa in contrahendo,
exigible también a través de la accion de reparacion directa (art. 86 C.C.A.), sino
en aquella que tiene por fuente el enriquecimiento sin causa. Y debe tenerse en
cuenta que si en el presente caso la demanda se interpretara para adecuarla a
una responsabilidad precontractual por la omision en la suscripcion del contrato
adjudicado por parte de la entidad publica demandada, ademas de que no existiria
claridad acerca del nexo causal con los perjuicios alegados e incluso respecto de
la idoneidad de la accidon de reparacion directa para enjuiciar la legalidad de un
acto administrativo que no fue demandado (resolucion n.° 039 de 3 de agosto de
1990, por la cual se decidi6 no contratar), con ello se estaria variando tanto el
petitum como la causa petendi lo que, a su vez, podria implicar un
desconocimiento del derecho a la defensa (art. 29 C.P.) que le asiste a la
accionada.

47. En suma, coincide la Sala con el tribunal a quo, y discrepa del impugnante, en
el sentido de que “no fue la demandada la que indujo al demandante a realizar
obras sin que existiera soporte contractual, sino la conducta del actor que contra
expresas negativas de la entidad, resolvié por si y ante si, ejecutar las obras,
indicando que lo hacia por su cuenta y riesgo”, aportando -como lo ofrecio- su
capital para que el alcalde desarrollara el proyecto, manifestaciones expresas
producidas en forma libre, en desarrollo de la autonomia de la voluntad y con
plenos efectos juridicos, como que constituye un acto unilateral y valido que sélo
mira el interés individual y no esta prohibido*?.

48. De manera que el enriguecimiento de la administracién encuentra como causa
el acto de beneficencia del actor y, por tanto, también le asiste razon al a quo
cuando sefiala que en este caso resulta aplicable el articulo 1524 del Codigo Civil,
segun el cual “fl]a pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente™3 del acto de
disposicion de intereses que hizo el demandante, y cuando rememora lo sefialado
por la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 19 de septiembre de 1936, en el
sentido de que:

42 “Ey virtud de la autonomia privada todas las personas tienen la facultad de disponer mediante actos de los
intereses que el orden juridico le permite, esto es, siempre que no se encuentre prohibido y no atente contra
el orden publico y las buenas costumbres (art. 16 C.C.), y esos actos dispositivos de intereses particulares
con relevancia juridica entran dentro de la érbita de la nocion de negocio juridico, fuente de obligaciones de
ordinaria utilizacién en la vida en sociedad, sea que se trate de declaraciones de voluntad de una sola
persona o parte o de varias de manera unilateral, bilateral o plurilateral. /Si bien el contrato cubre una
extensa parte de los negocios juridicos patrimoniales o familiares, como instrumento que por excelencia
abarca las relaciones de colaboracion e intercambio en el trafico juridico entre dos 0 mas partes o sujetos
(bilateralidad), también lo es que existen los negocios unilaterales, esto es, esquemas no contractuales en los
gue una sola parte constituye u origina la situacion juridica a través de un acto dispositivo del cual emanan
efectos enderezados a culminar en la esfera juridica de su propio autor o que pueden trasladarse al
patrimonio ajeno (directamente o por reflejo) otorgamientos de una atribucion sin contraprestacion y con o
sin necesidad de la aceptacién del destinatario./ Asi, aun cuando en forma residual, dentro de las hipotesis
que se amparan en el orden juridico para crear, modificar, extinguir o regular derechos u obligaciones, es
claro que existen con plena validez y eficacia los actos negociales de una sola parte o negocios juridicos
unilaterales (o sea, “...de un hecho voluntario de la persona que se obliga...” en los términos del art. 1494
C.C.), que consisten en manifestaciones de voluntad de un solo autor encaminadas a producir directamente
efectos en el patrimonio o esfera juridica de quien las hace, verbigracia, piénsese en el testamento, la
aceptacion o el repudio de una herencia, el abandono de bienes muebles o inmuebles, etc., y que tienen
I6gicamente, por regla general, como limite el orden publico, las buenas costumbres y la no produccion de
efectos desfavorables en el patrimonio de otro sujeto.” Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 29 de enero de 2009, exp. 16169, C.P. Ruth Stella Correa
Palacio.

4 Disposicion predicable a toda la esfera en la que se mueve la autonomia de la voluntad privada, vale decir,
respecto de todos los actos juridicos y no solo para los contratos. Vid. Ospina Fernandez, Guillermo, Ospina
Acosta, Eduardo, Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico, edt. Temis, séptima edicién, Bogota,
2005, p. 277-278.



La accion de in rem verso no puede prosperar ni tiene cabida con el solo
hecho de que haya enriquecimiento de un lado, sino que necesita que haya
empobrecimiento del otro y no basta la existencia de estos dos factores sino
que se requiere su conjuncién; mas todavia, aun mediando ambos y
relacionandose entre si, puede no producirse, ya porque haya habido &nimo
de liberalidad, que excluye el cobro ulterior, ya porque la ley confiera
acciones distintas que naturalmente excluyen esa, meramente subsidiaria, 0
autorice el enriquecimiento en referencia, como sucede, vb. gr. con la
prescripcion, con la prohibicion de repetir lo dado por causa ilicita, o en
relaciones como la de que es ejemplo el articulo 1994 del C.C..."4.

49. Para la Sala, entonces, la causa del enriqguecimiento y del correlativo
empobrecimiento estuvo radicada en cabeza del propio particular, quien
voluntariamente, sin que mediara contrato estatal y con animus donandi
claramente expresado (art. 1450 C.C.) ejecuto las obras de la segunda fase de la
Escuela Britalia, motivo por el que no resulta valido que pretenda, en contradiccion
a su conducta anterior, un reconocimiento pecuniario con ocasion de las mismas,
bajo el argumento de que el IDU se enriqueciéo en forma injustificada y él se
empobrecié en el capital que fue aportado por su iniciativa en un acto de
liberalidad, al asumir el riesgo de que no se celebrara el contrato, como
efectivamente ocurri6 en este caso. Por eso bien sefiala la doctrina que no
funciona la tutela a través de la actio in rem verso “a favor de quienes habiendo
donado o incurrido en comportamiento imputable a beneficencia, arrepentido no
ahorra esfuerzos por remediar las consecuencias de su imprevision o falta de tino,
pues entonces el intento tropieza con el escollo de una razén suficiente y
justificativa, la gratuidad en la atribucién patrimonial™®,

50. Aqui es pertinente subrayar que nadie puede venir validamente contra sus
propios actos, regla cimentada en el aforismo “adversus factum suum quis venire
non potest”, que se concreta sencillamente en que no es licito hacer valer un
derecho en contradiccidon con una conducta anterior, o sea, “venire contra factum
proprium non valet”. En pocas palabras, va contra los propios actos quien ejercita
un derecho en forma objetivamente incompatible con su conducta precedente, lo
que significa que la pretension que se funda en tal proceder contradictorio, como
ocurre en el presente caso en que retractado el demandante de su acto de
liberalidad solicita amparo judicial mediante la accién de enriquecimiento
incausado, es inadmisible y no puede en juicio prosperar a la luz del principio de la
buena fe*®.

51. En sintesis, el estudio en conjunto de la prueba -aportada inclusive por el
demandante- permite concluir que fue la conducta del ingeniero Anibal Franco
Gomez, la que desencadené el traslado patrimonial y, consecuencialmente, el
enriquecimiento del IDU, dado que sin importar que el contrato no se hubiera
celebrado, por su cuenta y riesgo financiero y aportando su capital al proyecto,
ejecuto las obras materia del contrato que nunca se suscribio, razén por la cual es
procedente considerar que el acto voluntario de liberalidad de aquel constituye su

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de 19 de septiembre de 1936, XLIV, 435.

4 Hinestrosa, Fernando, ob cit., p. 454.

4 Diez Picazo, Luis, “La Doctrina de los Propios Actos”, Casa Editorial Bosch, “Nadie puede ir licitamente
contra sus propios actos” “(...) la regla que prohibe venir contra los propios actos, puede (...) ser descrita
bajo la rubrica de “inadmisibilidad de la pretension contradictoria”. Esto significa que una pretension es
inadmisible y no puede prosperar cuando se ejercita en contradiccion con el sentido, que, objetivamente y de
buena fe, ha de atribuirse a una conducta juridicamente relevante y eficaz, observada por el sujeto dentro de
una situacién juridica, p. 123-125-188-189-246-251.



causa, de lo que se sigue, a su vez, la palmaria improcedencia de la actio in rem
verso, de cara a una situacion frente a la cual, en el mejor de los casos, hubiese
sido procedente la interposicion de una demanda por responsabilidad
precontractual.

52. Es por todo lo anterior, que la sentencia del juez a quo que deniega las
pretensiones del actor sera confirmada.

53. Finalmente, la Sala no proferird condena en costas, dado que la actuacion de
la parte demandante no evidencia temeridad, conducta ésta que si acarrea tal
sancion por constituir un agravio para los intereses de la parte contraria, a mas de
entorpecer el normal funcionamiento del aparato de justicia, aspecto que no
aparece acreditado en el expediente (articulo 55 de la Ley 446 de 1998).

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia apelada, esto es, la proferida el 15 de
junio de 2000, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera,
Subseccion A.

SEGUNDO: DEVUELVASE el expediente al tribunal de origen, una vez
ejecutoriada esta providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

DANILO ROJAS BETANCOURTH
Presidente

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Aclaro voto



