PRINCIPIO DE LA NO REFORMATIO IN PEJUS - Apelante Unico — Nocién -
Definicion — Concepto —Aplicacién

Teniendo en cuenta que el a quo condené al Municipio de Arauca a pagar $109'395.754 -
correspondiente a los servicios de seguridad y vigilancia prestados desde el 5 de enero hasta el 27
de mayo de 1998-, la entidad se mostré inconforme con la decision, y su recurso de apelacién
pretende que se revoque. La Sala entiende que por tratarse de apelante Unico la condena no podra
hacerse mas gravosa, en aplicacién del principio de la no reformatio in pejus, que ensefia que «La
apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no podra
enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que en razén de la
reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos intimamente relacionados con
aquélla. Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado o la que no apel6 hubiere adherido al
recurso, el superior resolvera sin limitaciones.» —art. 357 CPC- Esta disposicion, en todo caso,
tiene fundamento en el inciso segundo del art. 31 de la Constitucion Politica, que dispone: «El
superior no podra agravar la pena impuesta cuando el condenado sea apelante Gnico.»

RECURSO DE APELACION - Oportunidad

La parte actora, en los alegatos de conclusion de segunda instancia, solicita que se adicione la
condena, en los siguientes aspectos: que se ordene el pago de la indemnizacién por otros dafios
recibidos por la empresa Seguridad Ciudadana Ltda., y que se condene al pago de las costas de la
primera instancia. [...] Esta solicitud, planteada fuera de tiempo -hay que aclararlo-, encubre una
pretension que soélo se podia formular a través del recurso de apelacion, porque contiene una
manifestacion de inconformidad con la decision del tribunal, a quien -por cierto- la actora se la
formulé en su momento, bajo la forma de solicitud de una adicién de la sentencia, pero le fue
negada. Por esta razdn, si el actor no quedd conforme con la decision, tenia la carga procesal de
apelar estos dos aspectos de la sentencia que no lo favorecieron, para otorgarle competencia a
esta Sala. Como no lo hizo, la causa petendi de la apelacion quedé integrada, exclusivamente, por
lo que planted la demandada, de alli que se entiende que la demandante quedd conforme con lo
resuelto, actitud que es perfectamente admisible, cuando la providencia convence a quien litiga,
sobre la suerte de sus pretensiones, decisibn que se apoya en las pruebas del proceso y en las
razones que esgrime el juez para resolver las reclamaciones.

OBRAS EXTRAS - Responsabilidad

Lo que esta Corporacién ha establecido es que la mera liberalidad del particular no tiene la virtud
de comprometer la responsabilidad patrimonial de la entidad, porque en tal caso se trataria de una
imprudencia, culpa y hasta dolo que tendria por finalidad provocar un gasto publico no consentido
ni deseado por la entidad.

ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA - Aplicacion

En sentido contrario al citado —pero no a su jurisprudencia-, la Seccién Tercera ha establecido que
cuando la administraciéon sugiere, invita, provoca y en general es la causa eficiente de una
erogacion del contratista, a favor de la entidad, asume la obligacién de pagar el valor de los
trabajos, bienes o servicios, que con su participacion se ejecutaron. Esta posicion busca conducir
la teoria del enriquecimiento sin causa a un justo medio, que haga responsable s6lo a quien con su
conducta provoca el desplazamiento econdmico injustificado de un patrimonio a otro. Si existe pura
liberalidad, incluso engafio o dolo del particular, entonces éste debe asumir el perjuicio; pero si la
entidad publica es quien incita, provoca y en general se dispone a recibir un beneficio -con mayor
razén cuando se compromete a legalizar en el inmediato futuro la situacién-, debe pagar el costo
del trabajo que recibe. En sentencia mas reciente, la Sala Plena de la Seccién Tercera sefialé que
la posibilidad de ordenar la compensacién por enriquecimiento sin causa se circunscribe, entre
otros, a los siguientes tres supuestos, con los cuales el ponente del caso sub iudice esta
parcialmente de acuerdo —ver salvamento parcial de voto a dicha providencia-, porque considera
gue ademas de esos casos existen otros igualmente evidentes [...]«12.2. Con otras palabras, la
Sala admite hipétesis 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 menciond. «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 participacién y
sin culpa del particular afectado, la que en virtud de su supremacia, de su autoridad o de su



Imperium constrifié o impuso al respectivo particular la ejecucion de prestaciones o el suministro de
bienes o servicios en su beneficio, por fuera del marco de un contrato estatal o con prescindencia
del mismo.

ACTIO IN REM VERSO - Requisitos

La Sala entiende que concurren los supuestos de la circunstancia primera que se describe en la
sentencia de Sala Plena de la Seccion Tercera, del 19 de noviembre de 2.012, que exige para la
configuracién del enriquecimiento sin causa que «... se acredite de manera fehaciente y evidente
en el proceso, que fue exclusivamente la entidad publica, sin participacion y sin culpa del particular
afectado, la que en virtud de su supremacia, de su autoridad o de su imperium constrifié o impuso
al respectivo particular la ejecucion de prestaciones o el suministro de bienes o servicios en su
beneficio, por fuera del marco de un contrato estatal o con prescindencia del mismo» ; lo que en el
caso concreto se presentd, de lo cual no hay duda —las pruebas se analizaron antes- fue el
municipio quien condujo al contratista a mantener la prestacion del servicio de vigilancia y
seguridad, que es una actividad absolutamente sensible para ella: la proteccién de sus bienes, su
infraestructura y sus funcionarios. Lo «fehaciente» o «evidente» del hecho estd demostrado,
porque las pruebas indican, con claridad, que el contratista pidi6 insistentemente al municipio,
antes y durante la prestacién del servicio, que se legalizara la situacién para mantenerse en los
puestos de trabajo, pero la entidad no lo hizo, haciendo que todos los dias tuviera que atender los
puestos de trabajo, con el riesgo de retirarse y asumir las consecuencia negativas que se derivaran
del abandono del lugar. [...] no se advierte la culpa del contratista, pero si la presién material que
ejercio la entidad sobre aquél, pues su intencién declarada fue ayudar en el grave problema que
tenia la administracion: una alcaldesa recién posesionada, sin contrato de vigilancia para los
bienes y el personal de la entidad. La culpa y responsabilidad del municipio, en cambio, es
evidente. De esta manera, la alcaldesa impuso al contratista, de facto o por la fuerza de los
hechos, mantenerse en los puestos de trabajo, para proteger los bienes de la institucién, porque es
evidente que si se retiraba el personal de vigilancia, las consecuencias negativas sobre el
patrimonio y la integridad de los mismos era evidente. [...] la entidad si le impuso al contratista la
ejecucidn del trabajo, con posterioridad a la terminacién del negocio juridico que habian celebrado,
presion que, sin duda, se ejercid en virtud de lo sensible y delicados que eran los bienes que
quedarian abandonados, ya que la entidad no podia permitir que se dafiaran o deterioraran con su
desamparo.

ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA - Medios probatorios

En relacioén con los medios probatorios del enriquecimiento de la entidad y del empobrecimiento del
contratista, la prueba es evidente, porque si se establecié que éste puso diez puestos de vigilancia
a favor de aquél, rifie con la légica negar que el uno se empobrecié —porque Seguridad Ciudadana
Ltda., dejé de recibir un dinero por su trabajo- y que el otro se enriquecié —toda vez que dejo de
pagar un servicio recibido-. En este aspecto tampoco se le concede la razén al apelante. Ahora
bien, si de lo que se trata es de discutir que no se demostré el monto del enriquecimiento del
municipio, y por tanto del empobrecimiento del actor, para concluir que por eso no se configuré el
enriquecimiento sin causa que protegié el tribunal, es necesario mirar las pruebas que obran en el
expediente sobre el particular.

ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA O ACTIO IN REM VERSO-Cuantificacion del
perjuicio — Calculo — Formula

Se cae de su peso pensar siquiera que el contratista no tiene derecho a recibir ninguna suma de
dinero, en razén a que el perjuicio que recibi6 es evidente, y negarlo seria absurdo. Para cuantificar
el dafio, el a quo y el Ministerio Publico se apoyaron en un balance del sefior Rafael Orozco,
contador publico que presta sus servicios a la parte actora, donde consta que la deuda del
municipio, por los meses a que nos venimos refiriendo, ascendia a la suma de $109’395.764. La
Sala, sin embargo, no comparte esta manera de cuantificar el perjuicio, y optara por otro sistema,
que parece mas fiel y ajustado al mercado del momento. Sencillamente tomara el valor de este
mismo servicio en el contrato que estuvo vigente entre las partes hasta el 4 de enero de 1998,
teniendo en cuenta que era idéntico en cuanto a los lugares de trabajo y a los puestos que la
empresa de seguridad puso a disposicion del municipio pasado ese dia. Es asi como, se tiene que
el contrato No. 116 de 1997 tuvo una duracion de 257 dias, contados a partir del 23 de abril de
1997, y vencian el 4 de enero de 1998 —Cl. tercera, a fl. 23, cdno. 1-. Asi mismo, tuvo un valor total
de $163'317.020 —Cl. cuarta, a fl. 24, cdno. 1-, de alli que el valor dia correspondiente a los 10
puestos de trabajo era de $635.474,78. Ahora bien, si tenemos en cuenta los dias de ejecucion sin
contrato, esto es, desde el 5 de enero hasta el 27 de mayo de 1998, tendremos que la sociedad
Seguridad Ciudadana Ltda., presté el servicio durante 143 dias. En cuanto al valor, la Sala



entiende que para el nuevo afio debi6 tener un incremento, que en equidad se tasa en el 6%, de
alli que aplicados a los $635.474,78, arroja la suma de $673.603,26, correspondiente a los 10
puestos de trabajo para el nuevo afio. Al multiplicar este ultimo valor por los 143 dias en que
estuvo la parte actora al servicio del municipio, sin contrato, entonces ha debido pagarle
$96'325.267. Por esta razon, al resultar inexplicable que el a quo condenara al municipio a pagar
$109'395.764, porque carece de soporte en los valores que venia pagando a la misma empresa de
vigilancia, se modificara la condena, e impondra en esta instancia la suma de $96'325.267, que se
debe actualizar segun la siguiente formula: [...] De este valor, el municipio debe deducir los mismos
impuestos, tasas u otros conceptos que normalmente se le descontaban a las cuentas de cobro o
facturas que presentaba el contratista durante la ejecucion del contrato. De no hacerlo, y si acaso
este objeto contractual estaba gravado con algin impuesto nacional o territorial, se enriqueceria
ahora el contratista, porque recibiria un dinero neto, sin los descuentos que habria tenido que
pagar, si se hubiera celebrado el contrato en forma normal.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO

Bogota D.C., treinta (30) de enero de dos mil trece (2013).
Radicacién numero: 07001-23-31-000-1999-00161-01(19045)
Actor: SEGURIDAD CIUDADANA LTDA.

Demandado: MUNICIPIO DE ARAUCA

Referencia: ACCION CONTRACTUAL

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia proferida el
quince (15) de junio de 2.000, por el Tribunal Administrativo de Arauca -fls. 223 a
248, cdno. ppal.-, mediante la cual resolvio:

“1. Declarar que se presentd enriquecimiento sin causa por parte del
municipio de Arauca y en contra de la Sociedad SEGURIDAD
CIUDADANA LTDA"”

“2. En consecuencia, ordénese como reparacion del dafio, el pago
de la suma de... (109°395.754), correspondiente a los servicios de
seguridad y vigilancia prestados desde el 5 de enero al 27 de mayo
de 1998, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

(...)

“5 Deniéganse las demas pretensiones de la demanda.”

ANTECEDENTES



1. La demanda

Se formularon, entre otras, las siguientes pretensiones principales —fls. 2 a 4,
cdno. 1-: i) que se declare la responsabilidad del municipio de Arauca, con motivo
de la falta de pago del servicio de vigilancia que le presto el actor, desde el 5 de
enero al 27 de mayo de 1998; y ii) que se condene a pagar al Municipio la suma
de $109°'395.754.

Como fundamento de estas suplicas se narraron los siguientes hechos: el
municipio de Arauca adelanté una licitacion publica para contratar el servicio de

vigilancia, proceso que le adjudicé a la empresa Seguridad Ciudadana Ltda.

Cuando venci6 el plazo del contrato, el municipio le pidi6 al contratista que
continuara prestando el servicio con los mismos 10 puestos de trabajo durante 24
horas al dia, por el valor acordado inicialmente, mas el reajuste correspondiente al
afo 1.998.

Por esta razon se presto6 el servicio entre el 5 de enero de 1998 y el 27 de mayo
del mismo afio, no obstante la entidad no cancelé su valor. En ese interregno, el
contratista hizo el esfuerzo -ante la entidad- de legalizar la situacién, pero no fue
posible, pese a que lo continu6 prestando. Estos hechos constan en las
certificaciones que dieron los mismos funcionarios del municipio, lo que acredita

su ocurrencia.

2. Contestacion de la demanda

El Municipio de Arauca negO algunos hechos, y exigid que se demuestre la
mayoria. Sin embargo, en lo esencial, admiti6 que la empresa de seguridad
privada presté el servicio de vigilancia, después de que vencid el plazo del
contrato adjudicado mediante licitacion publica, ademas de que tampoco ha
negado la deuda, aunque se opone a la pretension que reclama el pago de dafios

y perjuicios, y con mayor razén el de los morales —fls. 77 y 80, cdno. 1-.

3. Llamamiento en garantia



El Ministerio Publico solicité que se llame en garantia a la alcaldesa de Cucuta de
la época de los hechos, doctora lliana Josefina Baroni Colmenares, solicitud

aceptada por el tribunal administrativo —fls. 4 a 7, cdno. 1-.

Al contestar la demanda, la sefiora Baroni manifestdé que la prestacion del servicio
de vigilancia, con posterioridad al 4 de enero de 1998 -fecha en que vencio el
contrato que estaba en ejecucidn-, se hizo sin su conocimiento, pues sélo el 27 de

enero siguiente la empresa le presentd una cotizacion para seguir prestandolo.

Ademas de lo anterior, y al margen de este aspecto, pide que no se pierda de vista
gue en condicion de alcaldesa inicié su periodo de gobierno el 1 de enero de 1998
y que era su deber resguardar los bienes de la entidad, los cuales habrian
quedado desprotegidos y a merced de los ladrones sino se garantizaba su
vigilancia, muchos de ellos ubicados en zonas de la ciudad, por demas, bastante

inseguras.

Incluso, asegura que el municipio traté de conciliar el valor de la prestacion del
servicio —en la instancia prejudicial-, pero la justicia no aprobé el acuerdo, de
modo que esto ha hecho mas dificil y onerosa la solucién.

Por estas razones pretende mostrar que tampoco existié dolo ni culpa grave en su

actuacion como alcaldesa —fl. 11 a 18, cdno. 1-.

4. Alegatos de conclusién

4.1. Alegatos de la parte actora —fls. 203 a 209, cdno. 1-. Reiter6 que presté
el servicio de vigilancia, por solicitud de la alcaldesa de Cucuta, pero que no le fue
pagado, hecho que confirma la sefiora burgomaestre en declaracion rendida en el

proceso.

4.2. Alegatos de la llamada en garantia —fls. 210 a 216, cdno. 1-. Reitero, en
lo esencial, los argumentos expuesto al contestar la demanda, pero soportandolos

en las pruebas practicadas hasta ese momento del proceso.

4.3. Alegatos del Municipio de Arauca —fls. 217 a 221, cdno. 1-. Itero los

argumentos expuesto al contestar la demanda, e insistio, con especial énfasis, en



que no estd probado que la alcaldesa le hubiera solicitado al contratista que
continuara prestando el servicio de vigilancia, después del 4 de enero de 1998.

Por tal razon, si el actor continud prestando el servicio lo hizo a riesgo propio, es
decir, con culpa o negligencia, teniendo en cuenta que su intencion fue presionar
a la entidad con el fin que le suscribiera un nuevo contrato —para mantenerse
después de vencido el que estaba perfeccionado-, cuando no era posible hacerlo.
Sin embargo, acepta que la demandante si presto6 el servicio de vigilancia —fls. 218

y 219-, pero que no acredito la existencia de un dafio indemnizable.

4.4. El Ministerio Publico no emitié concepto.

5. Lasentencia de primera instancia

En providencia del 15 de junio de 2.000, el a quo accedio a las pretensiones de la
demanda —fls. 223 a 248, cdno. ppal.-. Declaré la responsabilidad patrimonial del
Municipio de Arauca, por enriquecimiento sin causa, porque hall6 demostrado que
el actor si prest6 el servicio de vigilancia en las instalaciones de propiedad de la
alcaldia, sin contrato escrito, entre el 5 de enero y el 27 de mayo de 1998, y que
ésta no hizo nada para oponerse a esa prestacion, lo que significa que consintio el

hecho.

Ademas encontr6 demostrado el beneficio que recibi6 la entidad estatal, es decir,
su enriquecimiento, asi como la relacion de causalidad entre el hecho anterior y
éste. Por esta razén, condend a pagar la suma de $109'395.754 -adn sin

actualizar-.

Finalmente negd6 el llamamiento en garantia, porque no se demostré que la
alcaldesa hubiera actuado con dolo o culpa grave, pues en el proceso no existe

prueba de esta conducta intencional.

Contra esta decision, la parte actora interpuso una solicitud de adicion de la
sentencia, con el propdsito de que se accediera a la indemnizacion de perjuicios y
a la condena en costas del proceso —fls. 265 a 268, cdno. ppal.-. El a quo resolvio
mediante providencia del 3 de agosto de 2000, pero no accedio a la solicitud —fls.
272 a 276, cdno. ppal.-



6. El recurso de apelacion

Lo interpuso el Municipio de Arauca —fls. 277 a 282, cdno. ppal.-. Asegura que el
actor no demostré que la alcaldesa le hubiera impartido la orden de prestar el
servicio de vigilancia, después del 4 de enero de 1998, siendo esta “la prueba

reina” de todos los hechos.

De esta idea se sigue, l6gicamente, que el contratista prestd el servicio por su
cuenta y riesgo, incluso de manera reprochable, porque aprovechd las
circunstancias facticas —estar en ejecucion de un contrato- para seguir

desarrollando las mismas prestaciones pero sin contrato, a sabiendas de ello.

De otro lado, tampoco hall6 demostrado el dafio que el a quo afirma recibio el
actor, ni la prueba de la prestacion del servicio, ni la del nUmero de puestos de
trabajo atendidos por la empresa de vigilancia, al igual que el valor del perjuicio -

porque el monto de la condena fue el que sefalé el demandante-.

En estos términos, imputa a la culpa exclusiva del contratista la ocurrencia de los
hechos, y por eso debe asumir la responsabilidad. A lo sumo, en gracia de

discusion, propone que sea compartida.

Finalmente, asegura que no se demostré el enriquecimiento del municipio, ni el
empobrecimiento del actor, y que por eso no se configuré la existencia de la

institucion que protegio el tribunal.

7. Los alegatos de conclusion

Ambas partes alegaron de conclusion, en sentido coincidente a las ideas que cada

una manifestoé a lo largo del proceso.

No obstante, se aclara que la parte actora, ademas de defender el sentido del
fallo apelado, introdujo razones de inconformidad con la sentencia, pese a que no
la apel6. Concretamente, solicita que se adicionen los mismos aspectos que le
propuso al a quo, es decir: que se ordene el pago de la indemnizacion por otros

dafios recibidos, y que se condene al pago de las costas —fls. 305 a 310, cdno.

ppal.-.



8. Concepto del Ministerio Puablico

Solicitdé que se confirme la decision, porque esta demostrado que el municipio de
Arauca recibio -de la parte actora- el servicio de vigilancia privada, entre los dias 5
de enero y 27 de mayo de 1998, con 10 puestos de trabajo, y al no pagar por esta
prestacion se produjo un enriquecimiento sin causa a favor de la entidad y en

contra del actor.

Agreg0 que la actitud permisiva del municipio, en relacion con los hechos de la
demanda, es prueba suficiente de su conocimiento oportuno, y acreditan la
aceptacion de la manera como se estaban presentando, y esto compromete su
responsabilidad en la causacion de los mismos, porque al no impedir que

ocurrieran los admitié y consintié —fls. 311 a 320, cdno. ppal.-.

CONSIDERACIONES

El litigio sub iudice se circunscribe a determinar si la parte actora presté o no al
Municipio de Arauca el servicio de vigilancia privada, sin contrato perfeccionado,
durante el lapso comprendido entre el 5 de enero de 1998 y el 27 de mayo del
mismo afio, y ademas —en caso de que lo anterior esté probado- si esa
circunstancia es imputable a la entidad estatal, a titulo de enriquecimiento sin
causa, o si el hecho obedeci6é a la culpa grave del contratista, y por ende debe

asumir las consecuencias patrimoniales de su comportamiento reprochable.

Para resolver el conflicto, la Sala analizara los siguientes aspectos: i) primero hara
una precision sobre el alcance y la competencia para decidir el recurso de
apelacién, y ii) luego analizara, de manera conjunta, los hechos probados en el
proceso y el caso concreto. Advierte la Sala que se confirmara la sentencia

apelada, pero se modificara el valor de la condena.

1. Precision sobre el alcance y la competencia para decidir el recurso de

apelacion.

Teniendo en cuenta que el a quo condend al Municipio de Arauca a pagar
$109'395.754 -correspondiente a los servicios de seguridad y vigilancia prestados
desde el 5 de enero hasta el 27 de mayo de 1998-, la entidad se mostrd

inconforme con la decision, y su recurso de apelacion pretende que se revoque.



La Sala entiende que por tratarse de apelante Unico la condena no podra hacerse
mA&s gravosa, en aplicacion del principio de la no reformatio in pejus, que ensefia
que “La apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo
tanto el superior no podra enmendar la providencia en la parte que no fue objeto
del recurso, salvo que en razon de la reforma fuere indispensable hacer
modificaciones sobre puntos intimamente relacionados con aquélla. Sin embargo,
cuando ambas partes hayan apelado o la que no apeldé hubiere adherido al
recurso, el superior resolvera sin limitaciones.” —art. 357 CPC- Esta disposicion, en
todo caso, tiene fundamento en el inciso segundo del art. 31 de la Constitucion
Politica, que dispone: “El superior no podra agravar la pena impuesta cuando el

condenado sea apelante unico.”

Sin embargo, la parte actora, en los alegatos de conclusion de segunda instancia,
solicita que se adicione la condena, en los siguientes aspectos: que se ordene el
pago de la indemnizacion por otros dafios recibidos por la empresa Seguridad
Ciudadana Ltda., y que se condene al pago de las costas de la primera instancia —
fls. 305 a 310, cdno. ppal.-.

Esta solicitud, planteada fuera de tiempo -hay que aclararlo-, encubre una
pretensién que solo se podia formular a través del recurso de apelacion, porque
contiene una manifestacion de inconformidad con la decision del tribunal, a quien -
por cierto- la actora se la formulé en su momento, bajo la forma de solicitud de una

adicion de la sentencia, pero le fue negada.

Por esta razon, si el actor no qued6 conforme con la decision, tenia la carga
procesal de apelar estos dos aspectos de la sentencia que no lo favorecieron, para
otorgarle competencia a esta Sala. Como no lo hizo, la causa petendi de la
apelacién quedo integrada, exclusivamente, por lo que plante6 la demandada, de
alli que se entiende que la demandante quedo conforme con lo resuelto, actitud
que es perfectamente admisible, cuando la providencia convence a quien litiga,
sobre la suerte de sus pretensiones, decision que se apoya en las pruebas del

proceso y en las razones que esgrime el juez para resolver las reclamaciones.

2.1los hechos probados en el proceso y el caso concreto



La consecuencia juridica de ejecutar una prestacion —sea una obra, un bien o un
servicio- sin que exista contrato estatal, o que habiéndolo sea inejecutable por
ausencia de uno de los requisitos para ello, constituye uno de los grandes
problemas que ha afrontado la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, toda
vez que en tal caso no sélo se discute el derecho o no del particular que actia en
ese sentido, sino que se debate el fundamento contractual, extracontractual o de
otro tipo, que eventualmente le diera soporte a las reclamaciones presentadas

contra la entidad publica que se beneficia de la prestacion.

Este es el contexto en el que la Sala analizara los aspectos apelados, teniendo en
cuenta que el litigio se circunscribe a un asunto muy concreto: la prestacion o no,
por parte del actor, del servicio de vigilancia al municipio de Arauca, durante el
periodo comprendido entre el 5 de enero y el 27 de mayo de 1998, con anuencia
de la entidad. La Sala analizara los hechos en que su fundamenta este proceso,

para inferir, a partir de alli, la intencionalidad de las conductas que se comentan.

En primer lugar, las partes aceptan que entre ellas se suscribié un contrato de
vigilancia sobre distintas instalaciones de propiedad del municipio, que fue
producto de un proceso de licitacion publica, y cuyo plazo venci6 el 4 de enero
1998 —fls. 23 a 25 del cdno. 1-.

Pero el actor afirma en su demanda que con posterioridad continu6 prestando el
servicio —desde el 5 de enero hasta el 27 de mayo de 1998-, por solicitud de la
alcaldesa, pero que no le pagaron este tiempo, pese a que incurrid en los gastos

propios de la actividad de vigilancia, en favor del municipio.

Para la entidad publica, la ausencia de prueba de la solicitud que presuntamente
hizo la alcaldesa de Arauca a la sociedad Seguridad Ciudadana Ltda., es la Gnica
gue puede justificar la condena a la entidad, y como no esta demostrado se debe
revocar la decision. Sin embargo la Sala no comparte esta idea, porque no existe
la tarifa legal que sugiere la demandada, cuando se trata de demostrar la

existencia de un enriguecimiento sin causa.

De otro lado, lo que esta Corporacion ha establecido es que la mera liberalidad del
particular no tiene la virtud de comprometer la responsabilidad patrimonial de la
entidad, porque en tal caso se trataria de una imprudencia, culpa y hasta dolo que
tendria por finalidad provocar un gasto publico no consentido ni deseado por la



entidad. En este sentido, manifestd recientemente esta misma Subsecciéon —
sentencia de octubre 19 de 2011. Rad. 18.082. CP. Enrique Gil Botero-:

“3.1. La ejecucion de las obras extras, sin contrato adicional

“Con fundamento en las pruebas relacionadas, la Sala observa que el
actor no demostré que la entidad publica haya propiciado, insinuado
o exhortado al contratista a que adelantara las obras no pactadas en
el contrato, de manera que por este soOlo aspecto la sentencia
apelada tendra qué modificarse, porque el a quo condend al pago de
una parte de estos trabajos, sin que estuviera acreditado que la
entidad sugiriera su ejecucion.

“Por el contrario, en el expediente reposan documentos suscritos por
funcionarios de la entidad que niegan estos hechos. Por ejemplo el
“Informe contrato No. 105 de 1989”, donde se hace una valoracién de
la “obra no prevista con precios sometidos a estudio por parte del
comité no autorizada pero ejecutada por el contratista a riesgo” —fl.
226-, asi mismo, la comunicacion dirigida por el Interventor de la obra
al Subdirector de Construcciones —donde le manifiesta que cualquier
suma de dinero que supere el valor del contrato se ejecuta a riesgo
del contratista (fl. 234, cdno. 1)-, lo que manifiesta que estos trabajos
no fueron ordenados, ni siquiera verbalmente, por la entidad o su
interventor.

“De hecho, en el folio 280 del cdno. 1 obra la comunicacion del 20 de
febrero de 1990, en que se apoya la antes citada, dirigida por el
Interventor al contratista, en la que le manifiesta:

“ ‘Cordialmente solicito a usted ajustar al inversion de la obra de la
referencia al valor suscrito en el contrato inicial, o sea hasta la suma
de $33'238.665; cualquier suma que sobrepase el valor antes
mencionado serd asumido a su costa sin ningun perjuicio para el
IDU.

“Esta carta, reparese bien, tiene fecha anterior a la terminacion del
contrato -casi tres meses antes-, de manera que advertia al
contratista, con anticipacién, la consecuencia de exceder el valor del
contrato, de modo que pudo ajustar la ejecucion de las obras a esta
admonicion, pero no lo hizo, exponiéndose imprudentemente a la
situacion que se viene analizando.

“Claro esta que el actor justifico la ejecucidén de estos trabajos en la
razon técnica de que se trataba de ‘obras indispensables’ para el
desarrollo del contrato. Sin embargo, la Sala debe recordar que el
principio con el cual se cumplen las obligaciones de un negocio
juridico es aquél que dispone que las partes quedan forzadas a
cumplir los acuerdos en los términos en que fueron establecidos, y
gue nadie esta forzado a ejecutar una prestacion distinta, de la
misma manera que no es posible exigir mas de lo acordado, ni
entregar menos de lo pactado, porque esto se convierte en ley para
las partes.



“Esta circunstancia no tiene por qué alterarse con la interpretacion
que una parte haga de sus obligaciones —salvo el ejercicio de los
poderes exorbitantes de modificacién unilateral o de interpretacion
unilateral, cuando proceda-, en aquellos casos en que considera que
lo acordado es insuficiente para dar cumplimiento a sus obligaciones.
No cabe duda que para hacerlo se necesita llegar a un nuevo
acuerdo de voluntades, que autorice exigir de la otra parte el
cumplimiento de nuevas prestaciones.

‘En estos términos, a ninguna parte le es permitido adicionar o
suprimir el alcance de las obligaciones —se insiste, salvo el ejercicio
de los poderes exorbitantes de modificacion unilateral o de
interpretacion unilateral-, so pretexto de ejecutar las suyas, e imponer
a la otra la carga de recibir un pago menor o la de hacer uno mayor,
segun el caso, porque desconoceria el acuerdo de voluntades que
comprometia al otro a actuar en un sentido distinto.

“Asi, entonces, cuando el alcance de lo acordado parece insuficiente
-en criterio de la parte que debe ejecutarlo-, y considera que de
verdad se necesita adicionar las obligaciones iniciales, en todo caso
debe lograr un nuevo acuerdo, para que surja la obligacién que
considera indispensable para el cumplimiento efectivo de la
obligacion inicial. Si la parte no actia de este modo, y en su lugar
ejecuta, unilateralmente, las prestaciones adicionales, con la
esperanza de que le sean retribuidas, incurre en el error de creer que
su conducta crea obligaciones para los demas, por bien
intencionadas y Utiles que sean las prestaciones que realizé. El tema
es de teoria fundamental de las obligaciones: en los contratos se
requiere el acuerdo de voluntades para comprometerse y adquirir
obligaciones exigibles de los demas.

“Aplicadas estas ideas al caso concreto, la Sala encuentra que no
estd demostrado que el IDU hubiera consentido la ejecucion de las
mayores cantidades de obras, y el hecho de que admita -incluso
ahora- que se ejecutaron, no significa que las haya autorizado
cuando debia. De la misma manera, la circunstancia de haber
estudiado la posibilidad juridica y financiera de reconocerlas, no
significa que las haya consentido en el momento en que se
ejecutaron.

“Y es que el contratista —se insiste, salvo insinuacion demostrada de
la entidad- no puede actuar unilateralmente y crear obligaciones
econdmicas para el Estado, que requerian de un contrato previo. De
ser asi, los acuerdos no se necesitarian para que las obligaciones
nacieran en el derecho.

‘En estos términos, resulta injustificado el comportamiento del
contratista, quien estando advertido por el IDU de que los valores que
excedieran el monto del contrato inicial no estaba dispuesto a
pagarlos, en todo caso los excedi6 casi en el 50% -segun su
valoracion de las obras adicionales- y le presentd las facturas de
cobro con la esperanza de que se le cancelaran.

‘Entre otras cosas, la Sala echa de menos la prueba de la
participacion culpable de la entidad en la instruccion o peticion al



contratista para que ejecutara algunos trabajos que estaban por fuera
de lo acordado. El actor debié demostrar esto en el proceso. Por el
contrario, lo Unico que esta probado es que la entidad le pidio,
rotundamente, que no excediera el valor del contrato, no obstante lo
hizo.

“En gracia de discusion, se dird que el Interventor toleré la ejecucion
de trabajos adicionales, y que no se opuso a ellos, y que de esta
manera se acredita la incidencia culpable del IDU en los hechos -
declaracion que obra a folios 86 a 93, cdno. 3-. Sin embargo, esta
perspectiva de analisis exige una precision para desvirtuar el
esfuerzo de imputar a la entidad la responsabilidad de los hechos: en
primer lugar, que esta claro que un interventor no tiene la posibilidad
de modificar las obligaciones de un contrato, porque su obligacion
dentro de €l se reduce a inspeccionar el cumplimiento de las
obligaciones técnicas pactadas inicialmente —clausula 11 del
contrato, a folio 65 del cdno. 1-; y en segundo lugar, porque el
contrato sOlo puede adicionarse mediante la suscripcion de otro,
donde las partes iniciales acuerdan el nuevo alcance de las
obligaciones; lo que no sucedi6 en el caso concreto. Todo esto al
ratifica en su testimonio el interventor de la obra, ingeniero Jorge
Alberto Pineda, que no admite haber consentido la ampliacién del
alcance del contrato, y que por el contrario le aclaré al contratista que
no podia exceder su valor —fl. 90, cdno. 3-

“Por el contrario, s6lo se encuentra demostrado que al contratista se
le advirti6 que no excediera el valor inicial, no obstante lo hizo,
apoyado en la idea de que las obras ejecutadas eran
“‘indispensables”, lo que no discute la Sala, porque perfectamente lo
eran, solo que eso no autoriza comprometer al contratante en sumas
que superan las que acordd con el contratista. Sencillamente, a éste
le falté el cuidado minimo para no realizar mas obras de las que
estaba obligado a construir, 0 por lo menos en montos que excedian
los del valor inicial.

“De algun modo, la parte actora cree que le bastaba acreditar que se
ejecutd una obra adicional, para que surja la obligacion del Estado de
pagar; lo que es incorrecto, porque si bien la Sala no duda de la
existencia de las obras -con lo que se separa del testimonio del
interventor, que incurre en contradicciones al responder las
preguntas relacionadas con la ejecucion material de estas; y en
cambio le concede credibilidad (en este punto) a lo que afirmé el
sefor Guillermo Alfonso Triana, en relacion con la ejecucion total de
las obras extras (fl. 104)-, lo cierto es que se ha debido acreditar la
autorizacion o solicitud de la entidad para hacerlas, y es ahi donde
reside el estudio adecuado de la responsabilidad que puede surgir en
casos como este.

(...)

Obsérvese que a diferencia de otros eventos, donde esta Seccién ha
condenado al Estado a pagar perjuicios de esta naturaleza, por
configurarse la teoria del enriquecimiento sin causa, el caso sub
iudice difiere sustancialmente, porque se encuentra demostrado que
el contratista ejecutd trabajos que excedieron el valor pactado, a
pesar de que con anticipacion se le advirti6 que no incurriera en esa



situacion, no obstante lo cual lo hizo, y debe entenderse que bajo su
responsabilidad.

‘Esto, no obstante que la parte actora echa de menos que la
interventoria no se opuso a la ejecucion del contrato —lo que intenta
usar para mostrar que de esta manera también autorizé los trabajos-,
porque en realidad se trata de una perspectiva equivocada en la
manera de analizar el problema: lo que el contratista necesitaba era
una autorizacidén para ejecutar las obras, no que el interventor no se
opusiera a ellas, ademéas de que en ahora no puede dejarse de lado
la carta donde se indic6 que no se excediera del valor del contrato.”

En sentido contrario al citado —pero no a su jurisprudencia-, la Seccion Tercera ha
establecido que cuando la administracion sugiere, invita, provoca y en general es
la causa eficiente de una erogacién del contratista, a favor de la entidad, asume la
obligacion de pagar el valor de los trabajos, bienes o servicios, que con su

participacion se ejecutaron.

Esta posicion busca conducir la teoria del enriquecimiento sin causa a un justo
medio, que haga responsable so6lo a quien con su conducta provoca el
desplazamiento econdémico injustificado de un patrimonio a otro. Si existe pura
liberalidad, incluso engafio o dolo del particular, entonces éste debe asumir el
perjuicio; pero si la entidad publica es quien incita, provoca y en general se
dispone a recibir un beneficio -con mayor razén cuando se compromete a legalizar

en el inmediato futuro la situacion-, debe pagar el costo del trabajo que recibe.

En sentencia mas reciente, la Sala Plena de la Seccién Tercera sefial6 que la
posibilidad de ordenar la compensacion por enriquecimiento sin causa se
circunscribe, entre otros, a los siguientes tres supuestos, con los cuales el ponente
del caso sub iudice esta parcialmente de acuerdo —ver salvamento parcial de voto
a dicha providencia-, porque considera que ademas de esos casos existen otros
igualmente evidentes, pero para los efectos de esta providencia uno de ellos —el
primero- es suficiente para condenar al municipio, lo que exime de sostener un
debate que no cabe en el caso concreto. Dispuso la Sala Plena en la sentencia del
19 de noviembre de 2012 —exp. 24.897. CP: Jaime Orlando Santofimio-:

“12.2. Con otras palabras, la Sala admite hipdtesis 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



gue necesariamente quedan comprendidos dentro de la regla general
gue antes se menciond.

‘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 puablica, sin
participacion y sin culpa del particular afectado, la que en virtud
de su supremacia, de su autoridad o de su imperium constriiié o
impuso al respectivo particular la ejecucion de prestaciones o el
suministro de bienes o servicios en su beneficio, por fuera del
marco de un contrato estatal o con prescindencia del mismo.

b) En los que es urgente y necesario adquirir bienes, solicitar
servicios, suministros, ordenar obras con el fin de prestar un servicio
para evitar una amenaza o una lesion inminente e irreversible al
derecho a la salud, derecho este que es fundamental por conexidad
con los derechos a la vida y a la integridad personal, urgencia y
necesidad que deben aparecer de manera objetiva y manifiesta como
consecuencia de la imposibilidad absoluta de planificar y adelantar
un proceso de seleccion de contratistas, asi como de la celebracion
de los correspondientes contratos, circunstancias que deben estar
plenamente acreditadas en el proceso contencioso administrativo, sin
gue 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 situacion 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.” (Negrillas fuera de texto)

Aplicadas estas ideas al caso concreto, la Sala encuentra demostrado que entre el
5 de mayo y el 27 de mayo de 1998 la empresa Seguridad Ciudadana Ltda.,
presto el servicio de vigilancia al municipio de Arauca. Este hecho, incluso, fue
admitido por la entidad, en la contestacion de la demanda, pero no asi en los
alegatos de conclusién, donde un nuevo apoderado judicial de ella pretende
desconocer la contestacion de los hechos realizada en su debida oportunidad. A la
Sala le ofrece conviccion la primera posicion, porque se percibe transparente,

suelta y desprovista de prevencion, no asi los alegatos de conclusion.



Sin embargo, a pesar de ser suficiente la posicion de la entidad, para dar por
acreditado este hecho, no sobra destacar que a folios 40 a 42 del cdno. 1, la
Secretaria de Asuntos Administrativos —sefiora Maria Lola Hernandez- hizo
constar que entre el 5 de enero de 1998 y el 27 de mayo del mismo afio, la
empresa Seguridad Ciudadana Ltda. presto el servicio de vigilancia en diferentes

instalaciones de la alcaldia.

En igual perspectiva, para abundar en pruebas que acreditan el mismo hecho, en
el folio 39 del cdno. 1 obra otro informe suscrito por el nuevo Secretario de
Asuntos Administrativos, donde también hizo constar, en sentido coincidente al

anterior:

“Que la empresa SEGURIDAD CIUDADANA LTDA., prest6 el
servicio de vigilancia al municipio de Arauca; desde el 5 de enero al
27 de mayo de 1998...”

“‘“OBSERVACIONES: Esta Empresa venia prestando el servicio de
vigilancia mediante contrato # 116 del 21 de abril de 1997 hasta el 4
de enero de 1998, de conformidad con los términos pactados para
este fin.”

En esto términos, la existencia del hecho no admite discusion, atendiendo a las

pruebas que provienen de la misma entidad publica.

Claro esta que con posterioridad —especialmente en el recurso de apelacion- el
municipio puso en duda la acreditacion del nimero de puestos de trabajo que en
realidad estuvieron a disposicién en las instalaciones del municipio. No obstante,
una vez mas, la prueba del hecho resulta incontrovertible, porque el Secretario de
Asuntos Administrativos manifestd, en la dltima certificacion citada, que la

prestacion del servicio se hizo:

“... con 10 puestos por 24 horas, distribuidos de la siguiente manera:
Alcaldia porteria principal 2 puestos; Tesoreria Alcaldia 1 puesto,
Parqueadero 1 puesto, Almacén municipal 1 puesto, CICAF 1
puesto, Taller Municipal 1 puesto, Velédromo 1 puesto y piscina con
olas 2 puestos, para un total de 10 puestos.”

Esta prueba, que aportd el contratista en documento original, no solo ofrece
conviccién por si misma, porque proviene del funcionario de la alcaldia que tiene
autoridad y conocimiento en el manejo del tema que certifica, sino que la entidad,

al contestar la demanda, afirmé que “me acojo a las pruebas... aportadas por la



parte demandante” —fl. 81, cdno. 1-, entre las cuales se encontraba ésta, de
manera que desde ese momento acepto la veracidad de lo que se certificaba.

Entre otras cosas, para fortalecer la prueba de este hecho, sirve de referente
saber que estos puestos de trabajo eran los que tenia a disposicion Seguridad
Ciudadana Ltda., en el contrato que vencio el 4 de enero de 1998. Esto es lo que

establece la clausula primera del acuerdo, que obra folio 23 del cdno. 1.

En estos términos, el apelante no solo carece de razén, sino que intenta sembrar
dudas en el juez y en el proceso, cuando la entidad ni siquiera las tuvo, actitud
reprochable en el apoderado judicial, porque intenta negar lo aceptado en la

oportunidad debida.

Ahora bien, en relacién con la participacién del municipio en la ocurrencia de los
hechos —que también pone en duda el apelante-, la Sala insiste en que la manera
de acreditarla no se reduce a la confesion de la alcaldesa del momento u otra
prueba del mismo hecho. En su lugar, se encuentran otros medios suasorios que
acreditan que la ejecucién de las prestaciones no se hizo a espaldas de la entidad,
sino con su anuencia y, sobre todo, necesidad inevitable de contar con este

servicio, so pena de que se causaran dafos irremediables para la entidad.

En este orden obra la comunicacion dirigida por el actor a la alcaldesa del Arauca
—con constancia de recibido de marzo 5 de 1998-, donde le recuerda que el
servicio se viene prestando desde el 5 de enero, sin contrato, y por eso le pide que
“‘imparta las instrucciones correspondientes para la legalizacion del servicio...” —fl.
33, cdno. 1-. Esto, sencillamente, demuestra el conocimiento que la entidad tenia
de los hechos, lo que se confirma con la comunicacion del 16 de marzo de 1998 —
fl. 36- donde la empresa de seguridad le pide a la alcaldesa que le pague los
meses durante los cuales han prestado el servicio sin contrato. Esta
comunicacion, es decir, el sentido de la misma, se reitero el 23 de abril de 1998, lo
que ratifica que se tuvo conocimiento de los hechos todo el tiempo.

Ademas, no es dificil inferir que la entidad estimulé al actor para que prestara el
servicio de vigilancia con posterioridad al 4 de enero de 1998, sencillamente
porque conocia los hechos, y los ratificaba todos los dias, en la medida en que sus
funcionarios —incluida la alcaldesa- ingresaban por las puertas que seguian al

cuidado de los vigilantes de Seguridad Ciudadana. ¢ Cémo es posible -se pregunta



la Sala- que el contrato se haya vencido, y que la entidad no retirara los vigilantes
de sus puertas? Esto sélo significa que necesitaba y quiso mantener el estado de
cosas que existia hasta el 4 de enero. Negarlo es ir contra la realidad y la
interpretacion correcta de la manera como se desenvuelve la vida administrativa,

incluidos los problemas que tienen que administrar.

No es dificil llegar a la conclusién de que la alcaldesa posesionada tan sélo tres
dias atras del vencimiento del contrato de vigilancia que estaba en ejecucion no
podia dejar sin proteccion los bienes de la entidad, porque se lo prohibe la
legislacion fiscal, asi como las reglas de sana administracion, de alli que no tuvo
mas opcion que valerse del contrato de vigilancia que estaba en ejecucion —
porque no alcanzaba a celebrar un proceso de seleccidon nuevo-, para mantener el

orden y la seguridad en las instalaciones.

De ahi a imputarle oportunismo mal sano al contratista, cuando primero en el
tiempo fue la entidad la necesitada de sus servicios, corresponderia a un analisis
desafortunado de la realidad de las cosas, pues si el municipio hubiera tenido
resuelto el problema de seguridad no cabe la menor duda de que el actor no
habria estado sin contrato ni un solo dia en la entidad.

En estos términos, la Sala entiende que concurren los supuestos de la
circunstancia primera que se describe en la sentencia de Sala Plena de la Seccién
Tercera, del 19 de noviembre de 2.012, que exige para la configuracion del
enriquecimiento sin causa que “... se acredite de manera fehaciente y evidente en
el proceso, que fue exclusivamente la entidad publica, sin participacion y sin culpa
del particular afectado, la 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 o con prescindencia del mismo”; lo que en el caso concreto se
presentd, de lo cual no hay duda —las pruebas se analizaron antes- fue el
municipio quien condujo al contratista a mantener la prestacion del servicio de
vigilancia y seguridad, que es una actividad absolutamente sensible para ella: la

proteccion de sus bienes, su infraestructura y sus funcionarios.

Lo “fehaciente” o “evidente” del hecho estda demostrado, porque las pruebas
indican, con claridad, que el contratista pidi6 insistentemente al municipio, antes y

durante la prestacion del servicio, que se legalizara la situacién para mantenerse



en los puestos de trabajo, pero la entidad no lo hizo, haciendo que todos los dias
tuviera que atender los puestos de trabajo, con el riesgo de retirarse y asumir las

consecuencia negativas que se derivaran del abandono del lugar.

De hecho, al contestar la demanda, la alcaldesa del momento expuso sobre la
culpa grave o el dolo que le imputd el Ministerio Publico —con fines de repeticion-,

que:

“De todas maneras, bajo ninguna circunstancia se puede atribuir a la
sefora ILIANA BARONI como alcaldesa municipal... en razén a que
de todas maneras durante ese periodo de tiempo de servicios que
hoy reclama el demandante se preservaron y se cuidaron la mayoria
de los bienes muebles e inmuebles que pertenecen al Municipio de
Arauca, sobre todo en una zona de alto riesgo de desorden publico,
en donde incluso es de publico conocimiento las graves amenzas de
muerte que existen en contra de la citada ciudadana por miembros
de Estado Social de derecho y de la ley, aspectos estos de los cuales
tienen conocimiento las autoridades del orden y al Procuraduria
Departamental de Arauca.”

Afade inmediatamente a continuacion, en relacion con la inminente
necesidad del servicio, so pena de que se causaron dafios mas
graves, que “El dilema se puede presentar entre la escogencia de los
formalismo de ley o mas bien en el de la preservacion de la garantia
de la seguridad de los bienes del municipio a cargo, resguardo y
proteccion de la Alcaldesa, e inclusive yendo mucho mas alla en la
preservacion de la vida y la integridad fisica no sélo de los servidores
publicos del municipio, sino también de los transeulntes y visitantes
gue cotidianamente acuden a las instalaciones municipales.

(...)

A continuacion afiade que uno de los deberes constitucionales mas importantes de
las autoridades de la Republica es asegurar la vida honra y bienes de las
personas, y que la ley 136 de 1994 atribuye esta misma funcién a los alcaldes, de

alli que:

“La alcaldesa municipal de Arauca, dentro de sus funciones publicas,
de todas maneras atendiendo la preservacién de los bienes a su
cargo, y por sobre todo al mantenimiento de la seguridad de los
ciudadanos, en el sentido de preservar su integridad fisica y
consecuencialmente el derecho a la vida que asiste a todo
ciudadano, que como se sabe en nuestro municipio diariamente se
encuentra expuesta toda la ciudadania de un momento a otro a
recibir un ataque directo o indirecto de las personas u organizaciones
al margen de la ley.” —fls. 14 a 16, cdno. 2-

En estos términos, no se advierte la culpa del contratista, pero si la presion

material que ejercidé la entidad sobre aquél, pues su intencion declarada fue



ayudar en el grave problema que tenia la administracion: una alcaldesa recién
posesionada, sin contrato de vigilancia para los bienes y el personal de la entidad.

La culpa y responsabilidad del municipio, en cambio, es evidente.

De esta manera, la alcaldesa impuso al contratista, de facto o por la fuerza de los
hechos, mantenerse en los puestos de trabajo, para proteger los bienes de la
institucion, porque es evidente que si se retiraba el personal de vigilancia, las
consecuencias negativas sobre el patrimonio y la integridad de los mismos era
evidente. Una empresa de seguridad responsable, en estas condiciones, y mas
tratAndose de una entidad estatal, perfectamente siente que su deber es atender
las obligaciones que hasta cierto momento contaban con el respaldo de un
contrato. Y es que no se trata de cualquier objeto contractual, que se puede
abandonar a su suerte, sin generar peligro para las cosas o las personas; se trata
de uno que demanda la presencia constante de sus ejecutores, y de eso se
aprovecho la entidad, mas que el contratista, para impedir que se abandonaran los

puestos de trabajo.

En este orden de pensamiento, se considera que la entidad si le impuso al
contratista la ejecucion del trabajo, con posterioridad a la terminacion del negocio
juridico que habian celebrado, presién que, sin duda, se ejercid en virtud de lo
sensible y delicados que eran los bienes que quedarian abandonados, ya que la
entidad no podia permitir que se dafiaran o deterioraran con su desamparo. Claro
esta que esto rifie con la legalidad de las formas de actuacion de la
administracion, porque se debi6é adelantar un proceso de seleccion del nuevo
contratista, tema que, en todo caso, no es necesario analizar aqui, porque carece

de importancia para establecer si el municipio se enriquecid o no sin justa causa.

No estd por demas sefalar que es muy probable que el municipio no permitiria el
retiro de los puestos de vigilancia, a partir del 4 de enero de 1998, porque se podia
afectar el riesgo cubierto con los seguros de dafios contratados por €l, de manera
que esto puso una presion adicional sobre el municipio, no sobre la empresa de
vigilancia, que desde muy pronto exigié la legalizacién del contrato, hasta no
aguantar mas, pero si advertir al municipio que resolvieran esa situacion, de la

cual no queria ni podia salir, porque corrian riesgos sus bienes y funcionarios.

De otro lado, en virtud de las pruebas analizadas hasta ahora -que ofrecen a la
Sala Plena credibilidad de lo que hacen constar, porque incluso provienen de la



parte demandada-, se echan de menos las que las desvirtien, si acaso el
municipio pretende que se revoque la sentencia, segun lo pide en su recurso de
apelacion. Nada apoya la pretension del recurrente, ninguna prueba pone en duda
las que obran en el proceso, de manera que la Sala comparte la tesis a la que

llegd el a quo, y que también defiende el Ministerio Publico.

Finalmente, en relacion con los medios probatorios del enriquecimiento de la
entidad y del empobrecimiento del contratista, la prueba es evidente, porque si se
establecié que éste puso diez puestos de vigilancia a favor de aquél, rifie con la
l6gica negar que el uno se empobrecié —porque Seguridad Ciudadana Ltda., dejé
de recibir un dinero por su trabajo- y que el otro se enriquecioé —toda vez que dejo
de pagar un servicio recibido-. En este aspecto tampoco se le concede la razén al

apelante.

Ahora bien, si de lo que se trata es de discutir que no se demostré el monto del
enriquecimiento del municipio, y por tanto del empobrecimiento del actor, para
concluir que por eso no se configur6 el enriquecimiento sin causa que protegi6 el
tribunal, es necesario mirar las pruebas que obran en el expediente sobre el

particular.

Sea lo primero sefialar que se cae de su peso pensar siquiera que el contratista no
tiene derecho a recibir ninguna suma de dinero, en razén a que el perjuicio que
recibio es evidente, y negarlo seria absurdo. Para cuantificar el dafio, el a quo y el
Ministerio Publico se apoyaron en un balance del sefior Rafael Orozco, contador
publico que presta sus servicios a la parte actora, donde consta que la deuda del
municipio, por los meses a que nos venimos refiriendo, ascendia a la suma de
$109'395.764.

La Sala, sin embargo, no comparte esta manera de cuantificar el perjuicio, y
optara por otro sistema, que parece mas fiel y ajustado al mercado del momento.
Sencillamente tomara el valor de este mismo servicio en el contrato que estuvo
vigente entre las partes hasta el 4 de enero de 1998, teniendo en cuenta que era
idéntico en cuanto a los lugares de trabajo y a los puestos que la empresa de

seguridad puso a disposicion del municipio pasado ese dia.

Es asi como, se tiene que el contrato No. 116 de 1997 tuvo una duracion de 257
dias, contados a partir del 23 de abril de 1997, y vencian el 4 de enero de 1998 —



Cl. tercera, a fl. 23, cdno. 1-. Asi mismo, tuvo un valor total de $163'317.020 —ClI.
cuarta, a fl. 24, cdno. 1-, de alli que el valor dia correspondiente a los 10 puestos
de trabajo era de $635.474,78.

Ahora bien, si tenemos en cuenta los dias de ejecucion sin contrato, esto es,
desde el 5 de enero hasta el 27 de mayo de 1998, tendremos que la sociedad
Seguridad Ciudadana Ltda., presté el servicio durante 143 dias. En cuanto al
valor, la Sala entiende que para el nuevo afio debi6 tener un incremento, que en
equidad se tasa en el 6%, de alli que aplicados a los $635.474,78, arroja la suma
de $673.603,26, correspondiente a los 10 puestos de trabajo para el nuevo afio. Al
multiplicar este ultimo valor por los 143 dias en que estuvo la parte actora al

servicio del municipio, sin contrato, entonces ha debido pagarle $96’325.267.

Por esta razon, al resultar inexplicable que el a quo condenara al municipio a
pagar $109’395.764, porque carece de soporte en los valores que venia pagando
a la misma empresa de vigilancia, se modificara la condena, e impondra en esta
instancia la suma de $96’325.267, que se debe actualizar segun la siguiente

formula;

Va = Vh x (IPC final - diciembre de 2012)
IPC inicial — junio de 1998)

Va = $96'325.267 x (111,82)
(51,03)

Va =$211'073.709

De este valor, el municipio debe deducir los mismos impuestos, tasas u otros
conceptos que normalmente se le descontaban a las cuentas de cobro o facturas
gque presentaba el contratista durante la ejecucion del contrato. De no hacerlo, y si
acaso este objeto contractual estaba gravado con algin impuesto nacional o
territorial, se enrigueceria ahora el contratista, porque recibiria un dinero neto, sin
los descuentos que habria tenido que pagar, si se hubiera celebrado el contrato en

forma normal.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,



FALLA

Modificase la parte resolutiva de la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo del Arauca, el 15 de junio de 2.000, la cual quedara asi:

Primero: Declarar que se presentd enriquecimiento sin causa por parte del

municipio de Arauca y en contra de la Sociedad Seguridad Ciudadana Ltda.

Segundo: En consecuencia, ordénese como reparacion del dafio el pago de la
suma de doscientos once millones setenta y tres mil setecientos nueve pesos
($211°073.709), pero el municipio debera deducir de este valor los mismos
impuestos, tasas u otros conceptos que normalmente se le descontaban a las
cuentas de cobro o facturas que presentaba el contratista durante la ejecucion del
contrato No. 116 de 1997.

Tercero: Deniganse las demas pretensiones de la demanda.

Cuarto: Désele cumplimiento al presente fallo de conformidad con lo establecido
en los arts. 176 y 177 del CCA.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al tribunal de origen.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO G.
Presidente

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ ENRIQUE GIL BOTERO
Con aclaracioén de voto



SALVAMENTO DE VOTO DEL DOCTOR JAIME ORLANDO SANTOFIMIO
GAMBOA
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO

Bogota D.C., treinta (30) de enero de dos mil trece (2013).

Radicacién numero: 07001-23-31-000-1999-00161-01(19045)

Actor: SEGURIDAD CIUDADANA LTDA.

Demandado: MUNICIPIO DE ARAUCA

Referencia;: SALVAMENTO DE VOTO

Con el respeto y consideracion acostumbrada, presento la razén que me lleva a no

acompafiar la decision que adopté la mayoria de la Sala:

La sentencia, entre otros argumentos, aduce que “en sentido contrario al citado -
pero no a su jurisprudencia-, la Seccion Tercera ha establecido que cuando la
administracion sugiere, invita, provoca y en general es la causa eficiente de una
erogacion del contratista, a favor de la entidad, asume la obligacion de pagar el

valor de los trabajos, bienes o servicios, que con su participacion se ejecutaron.”

Pues bien, semejante afirmacion desconoce lo que la Sala de la Seccidon Tercera
sentdé como jurisprudencia en la sentencia del 19 de noviembre de 2011!' al

unificar su pensamiento sobre la actio de in rem verso, en donde expreso:

“Con ofras palabras, la Sala admite hipétesis en las que resultaria procedente la
actio 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 pretensién de encuadrar dentro

1 Expediente 24897.



de estos cosas excepcionales, o al amparo de ellos, eventos que necesariamente

guedan comprendidos dentro de la regla general que antes se menciono.

“Esos casos en donde, de manera excepcional y por razones de interés publico y
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 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 o con prescindencia del mismo.”

Como se puede observar, el caso que unificadamente la Seccion Tercera admite
excepcionalmente es cuando la Administracion en ejercicio de su supremacia, de
su autoridad o de su imperium “impone” o “constrine” al particular a la ejecucion
de prestaciones sin contrato alguno y por consiguiente quedan descartadas
aguellas otras hipotesis en donde la entidad estatal simplemente “sugiere, invita,

provoca y en general es la causa eficiente de una erogacién del contratista.”

En el caso aqui debatido no aparece demostrado que la Administracion, en
ejercicio de su supremacia, haya “constrefnido” o “impuesto” al contratista la
ejecucion de las obras y por consiguiente la sentencia de primera instancia ha
debido ser revocada para en su lugar negar todas las pretensiones de la

demanda.

En estos términos dejo presentado mi salvamento de voto.

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
ACLARACION DE VOTO DEL DOCTOR ENRIQUE GIL BOTERO

ACTO IN REM VERSO O ACCION DE ENRIQUECIMIENTO SIN JUSTA CAUSA
- Su procedencia no se reduce a tres supuestos meramente



La Sala admiti6 que se configurd el enriquecimiento sin causa (...) porque el
Municipio de Arauca no pago a Seguridad Ciudadana Ltda. la mayor permanencia
en los puestos de trabajo de la entidad, e incluso la sentencia cit6 la providencia
de la Sala Plena de la Seccion Tercera del 19 de noviembre de 2012 —exp.
24.897. CP. Jaime Orlando Santofimio- (...) No obstante la manera como se
resolvié el caso concreto, que se subsumio en una de las tesis de la Sala Plena de
la Seccion Tercera —la denominada tesis a)-, lo cierto es que en mi criterio el
enriguecimiento sin causa no se reduce a esos supuestos, sino a los que
comentaré a continuacion, segun lo dejé expresado en su momento en mi
salvamento parcial de voto a dicha sentencia de la Sala Plena. (...) no es lo mismo
pretender el cumplimiento e indemnizacion derivados de un contrato estatal, que
solicitar la indemnizacién de perjuicios originada en la actividad extracontractual
de la administracion publica, por cuanto si bien, ambos eventos juridicos tienen su
razén de ser en la clausula general de responsabilidad contenida en el articulo 90
de la Constitucidon Politica, lo cierto es que en tratdndose de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, el origen o fundamento de la obligacién cuyo
cumplimiento se pretende obtener via judicial, va a determinar la accién a ser
ejercida para conseguir la declaracion correspondiente. (...) El criterio que no se
comparte de la providencia del caso sub iudice es que radica —a través de la
jurisprudencia- una obligacion en cabeza del particular que desarrolla una obra o
presta a favor del Estado un servicio, de ser garante especifico y guardian de la
legalidad del contrato cuando lo cierto es que dicha imposicién no se le ha
asignado ni expresa ni tacitamente por el ordenamiento juridico, cosa diferente es
gue su conducta se debe acompasar al mundo de la legalidad como es deber de
todos, bajo el supuesto logico de la permision y la prohibicion. (...) En sintesis, el
particular tiene asignada una obligacién genérica de respeto por los principios y
reglas de derecho que le son de caracter imperativo (v.gr. orden publico,
pardmetros de buena fe, reparacion del ilicito civil, responsabilidad frente al
cuasidelito, etc.), es decir, existe un deber general de respeto por el ordenamiento
juridico; no obstante, dicho compromiso no se puede extender a tal nivel que se
imponga en cabeza de aquél la obligacion de ser garante total de la legalidad del
contrato; no resulta, por consiguiente, aceptable que sobre él recaiga una censura
(imputar culpa) en cuanto al acatamiento de los procedimientos de seleccién y
requisitos de perfeccionamiento del contrato, lo que es una labor propia de la
administracion; por ello es que se entiende que el contratista es un colaborador en
el desarrollo y ejecucion de los deberes y obligaciones del Estado, que se
materializan a través del mecanismo de la contratacion. Por eso no comparto este
argumento de la providencia.

ACTO IN REM VERSO O ACCION DE ENRIQUECIMIENTO SIN JUSTA CAUSA
- Analisis del juez, segun la situacion para declarar su procedencia

El juez debera analizar cada situacion en concreto para establecer si bajo las
correspondientes premisas hay lugar al reconocimiento del enriguecimiento sin
causa o, si por el contrario, la conducta desplegada por el particular trasgrede tan
groseramente el ordenamiento juridico de tal forma que su comportamiento fue el
directo desencadenante del traslado patrimonial; situacion ésta en la cual, dicho
detrimento estaria justificado dada la conducta desplegada por el sujeto de
derecho privado. El planteamiento esbozado se puede comprender mejor a través
de algunos ejemplos derivados de la experiencia, entre los que encontramos, los
siguientes: a) Eventos en los cuales la administracion despliega una serie de
actuaciones (actos propios) dirigidos a mover el interés del particular en el
desarrollo de determinada obra o servicio, sin que medie contrato estatal de por
medio; (...) b) Situaciones en las cuales, la entidad publica y el particular celebran
el contrato estatal (lo perfeccionan), pero el mismo resulta inejecutable dada la



ausencia de algun requisito para tal proposito (v.gr. registro presupuestal o el
otorgamiento de pdlizas); (...) c) Circunstancias en las cuales, la administracion
ordena al particular ejecutar una determinada obra o prestar un servicio, sin que
medie contrato estatal (...) d) Eventos en los cuales, el particular ejecuta una obra,
motu proprio, sin que la administracion lo haya convenido o dirigido a ello.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO
Bogota D.C., treinta (30) de enero de dos mil trece (2013).
Radicacién numero: 07001-23-31-000-1999-00161-01(19045)

Actor: SEGURIDAD CIUDADANA LTDA.

Demandado: MUNICIPIO DE ARAUCA

Referencia;: ACLARACION DE VOTO

Con mi acostumbrado respeto frente a las decisiones de la Sala, aclaro mi voto frente a la
sentencia proferida el treinta (30) de enero de 2013, en el proceso de la referencia -de la
cual incluso fui su Ponente-, y expresaré, en los términos que siguen, las razones que me
condujeron a esclarecer mi pensamiento en torno al tema del enriquecimiento sin causa.

1. Sintesis del problema

La Sala asumio en el caso sub iudice, de nuevo, el estudio de un asunto donde se
debatia la configuracion de la teoria del enriqguecimiento sin causa, porque el
demandante trabajo para la entidad demandada con posterioridad a la expiraciéon
del plazo del contrato de vigilancia, no obstante que luego se negaron a

reconocerle los honorarios a que tenia derecho.

Si bien la Sala admiti6 que se configurd el enriquecimiento sin causa —!afortunadamentej-,
porgue el Municipio de Arauca no pago a Seguridad Ciudadana Ltda. la mayor
permanencia en los puestos de trabajo de la entidad, e incluso la sentencia cit6 la
providencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera del 19 de noviembre de 2012 —exp.
24.897. CP. Jaime Orlando Santofimio- segln la cual en muy pocos eventos se admite la



configuracion de esta teoria?, lo cierto es que esto no significa que haya cambiado mi
criterio sobre el alcance de la teoria del enriquecimiento sin causa. Para entenderlo mejor
baste recordar que la sentencia sobre la cual aclaro ahora mi voto sefial6 que:

“Aplicadas estas ideas al caso concreto, la Sala encuentra
demostrado que entre el 5 de mayo y el 27 de mayo de 1998 la
empresa Seguridad Ciudadana Ltda., presto el servicio de vigilancia
al municipio de Arauca. Este hecho, incluso, fue admitido por la
entidad, en la contestacion de la demanda, pero no asi en los
alegatos de conclusion, donde un nuevo apoderado judicial de ella
pretende desconocer la contestacion de los hechos realizada en su
debida oportunidad. A la Sala le ofrece conviccion la primera
posicion, porque se percibe transparente, suelta y desprovista de
prevencion, no asi los alegatos de conclusion.

(..)

2 Dispuso la Sala Plena en la sentencia del 19 de noviembre de 2012 -exp. 24.897. CP: Jaime
Orlando Santofimio-:

#12.2. Con otras palabras, la Sala admite hipétesis en las que resultaria procedente
la actio de in rem verso sin que medie contrato alguno pero, se insiste, estas
posibilidades son de carédcter excepcional y por consiguiente de interpretaciéon y
aplicacién restrictiva, y de ninguna manera con la pretensién 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 mencioné.

“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 ptblica, sin participacién y sin culpa del particular
afectado, la que en virtud de su supremacia, de su autoridad o de su imperium
constriiié o impuso al respectivo particular la ejecuciéon de prestaciones o el
suministro de bienes o servicios en su beneficio, por fuera del marco de un
contrato estatal o con prescindencia del mismo.

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

C) En los que debiéndose legalmente declarar una situacién de urgencia
manifiesta, la administraciéon omite tal declaratoria y procede a solicitar la ejecucién
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.” (Negrillas
fuera de texto)



“En estos términos, la Sala entiende que concurren los supuestos de
la circunstancia primera que se describe en la sentencia de Sala
Plena de la Seccién Tercera, del 19 de noviembre de 2.012, que
exige para la configuracion del enriquecimiento sin causa que “... se
acredite de manera fehaciente y evidente en el proceso, que fue
exclusivamente la entidad publica, sin participacion y sin culpa del
particular afectado, la 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
o con prescindencia del mismo”; o que en el caso concreto se
presentd, de lo cual no hay duda —las pruebas se analizaron antes-
fue el municipio quien condujo al contratista a mantener la prestacion
del servicio de vigilancia y seguridad, que es una actividad
absolutamente sensible para ella: la proteccion de sus bienes, su
infraestructura y sus funcionarios.

‘Lo ‘fehaciente’ o ‘evidente’ del hecho esta demostrado, porque las
pruebas indican, con claridad, que el contratista pidio
insistentemente al municipio, antes y durante la prestaciéon del
servicio, que se legalizara la situacion para mantenerse en los
puestos de trabajo, pero la entidad no lo hizo, haciendo que todos
los dias tuviera que atender los puestos de trabajo, con el riesgo de
retirarse y asumir las consecuencia negativas que se derivaran del
abandono del lugar.

(...)

“En estos términos, no se advierte la culpa del contratista, pero si la
presibn material que ejercié la entidad sobre aquél, pues su
intencion declarada fue ayudar en el grave problema que tenia la
administraciéon: una alcaldesa recién posesionada, sin contrato de
vigilancia para los bienes y el personal de la entidad. La culpa y
responsabilidad del municipio, en cambio, es evidente.

“De esta manera, la alcaldesa impuso al contratista, de facto o por la
fuerza de los hechos, mantenerse en los puestos de trabajo, para
proteger los bienes de la institucion, porque es evidente que si se
retiraba el personal de vigilancia, las consecuencias negativas sobre
el patrimonio y la integridad de los mismos era evidente. Una
empresa de seguridad responsable, en estas condiciones, y mas
tratandose de una entidad estatal, perfectamente siente que su
deber es atender las obligaciones que hasta cierto momento
contaban con el respaldo de un contrato. Y es que no se trata de
cualquier objeto contractual, que se puede abandonar a su suerte,
sin generar peligro para las cosas o las personas; se trata de uno
gue demanda la presencia constante de sus ejecutores, y de eso se
aprovechoé la entidad, mas que el contratista, para impedir que se
abandonaran los puestos de trabajo.”

No obstante la manera como se resolvio el caso concreto, que se subsumio en una de las
tesis de la Sala Plena de la Seccion Tercera —la denominada tesis a)-, lo cierto es que en mi
criterio el enriquecimiento sin causa no se reduce a esos supuestos, sino a los que



comentaré a continuacion, segun lo dejé expresado en su momento en mi salvamento
parcial de voto a dicha sentencia de la Sala Plena.

Para empezar, quiero recordar: i) mi postura ideologica frente al tema en controversia, de la
manera que sigue —cuyo analisis sera el mas extenso de todos, atendiendo a la importancia
que tiene para mi explicar la teoria del caso sub iudice-, y centrarme, a continuacion, en el
examen mas concreto y puntual —corto si se quiere- de tres aspectos: ii) mi posicion frente a
la accion procedente para reclamar los dafios; y iii) los supuestos citados por la Sala en la
providencia en cuestion para que proceda el derecho a compensar al empobrecido sin causa
que lo justifique.

2. Mi tesis tradicional sobre la teoria del enriquecimiento sin causa,
expresada en multiples providencias de la Seccion Tercera, versus la que

acogio6 la Sala Plena. Garantismo contra legalismo.

Est4 claro que las obligaciones pueden tener origen en diversas situaciones
consagradas en la ley, la cual podriamos denominar fuente genérica de las
mismas. En esa medida, la ley en sentido material consagra aquellos actos,
hechos, o situaciones vinculantes que se concretan en la asignacion de una
prestacion en cabeza de una persona o sujeto de derechos, lo que es amparado

por el ordenamiento juridico.

Asi las cosas, las obligaciones pueden tener nacimiento directamente en actos
juridicos —v.gr. el contrato o actos unilaterales-, en hechos juridicos con virtualidad

para obligar —v.gr. el ilicito civil-, o en la teoria del enriquecimiento sin causa.®

En ese contexto, para la materializacion, cumplimiento y exigibilidad de las
prestaciones contenidas en el vinculo obligacional, se torna necesario determinar
el fundamento que las estructura, con la finalidad de establecer el contenido y
alcance de cada una y, asi mismo, identificar la via idonea mediante la cual se

depreca el cumplimiento judicial de aquéllas.

En esa perspectiva, no es lo mismo pretender el cumplimiento e indemnizacion
derivados de un contrato estatal, que solicitar la indemnizacién de perjuicios

originada en la actividad extracontractual de la administracion publica, por cuanto

8 Articulo 1494 Codigo Civil: “Las 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 aceptacién de una herencia o legado y en todos
los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o dafio a otra persona,
como en los delitos; ya por disposicién de la ley, como entre los padres e hijos de una misma
familia.”



si bien, ambos eventos juridicos tienen su razén de ser en la clausula general de
responsabilidad contenida en el articulo 90 de la Constitucion Politica, lo cierto es
que en tratandose de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, el origen o
fundamento de la obligacion cuyo cumplimiento se pretende obtener via judicial,
va a determinar la accibn a ser ejercida para conseguir la declaracion

correspondiente.

Ahora bien, es posible que existan ciertos eventos o situaciones que, aunque en
principio pueden tener su nacimiento en un acuerdo de voluntades, lo cierto es
gue ante la falta de cumplimiento de ciertas formalidades ad substantiam actus
(art. 40 ley 80 de 1993), extraigan dicho consentimiento de las partes del mundo
contractual, para trasladar el fundamento de los mismos a otro tipo de ambitos,
como por ejemplo el del enriquecimiento sin justa causa. En relacion con la fuente
de las obligaciones relativa al enriquecimiento sin justa causa, la doctrina nacional

ha puntualizado:

“Se presenta en todas aquellas hipotesis de acrecentamiento del
patrimonio de una persona a expensas del patrimonio de otra, sin
gue este desplazamiento de valores obedezca a una causa juridica
justificativa. Claro es que tal situacién estd condenada por el
derecho y la equidad; pero esta circunstancia no autoriza, en manera
alguna, la confusion del enriquecimiento sin justa causa con el delito
0 cuasidelito. Baste tener en cuenta que el enriquecimiento sin
causa puede provenir de un hecho licito para comprender que esta
figura o situacién es diferente de las que se origina en un hecho
delictuoso o culposo que causa perjuicio a otra persona. Por
ejemplo, en la accesion de una cosa mueble a otra por adjuncion o
por mezcla del duefio de la cosa principal se hace duefio de la
accesoria, con la obligacién de pagar el valor de esta a su antiguo
propietario, y es posible que la accesion se haya verificado a
consecuencia de un hecho fisico o de un hecho voluntario ejecutado
sin culpa ni dolo algunos. Tampoco hay hecho ilicito en la agencia
oficiosa, ni de parte del gestor ni de parte del duefio del negocio, vy,
sin embargo, este puede resultar obligado a indemnizar a aquel por
la aplicacion del principio del enriguecimiento sin justa causa.

‘Lo que si_se puede afirmar es que el enriquecimiento sin causa
entra_en la categoria del hecho juridico, por cuanto la obligacion a
cargo que se ha enriquecido proviene de acto ejecutado por este con
la intencién directa y reflexiva de obligarse, pues, aun en el caso de
gue el enriguecimiento provenga de un hecho voluntario suyo, como
el de recibir el pago de lo no debido, mal puede decirse que al
hacerlo haya tenido la intencion de obligarse a restituir. De suerte




gque el acto en cuestion es un hecho juridico respecto de la
obligaciéon que genera.” (subrayado adicional de la Sala).

En esa perspectiva, el enriquecimiento sin justa causa es fuente directa de las
obligaciones, en aquellos eventos en que sin existir un acto juridico, ni un hecho
ilicito como tal, un patrimonio se enriqguece a causa de otro que en la misma
proporcién se empobrece de manera injustificada®, razén por la cual se debe

compensar dicho detrimento para el segundo.

De lo anterior, se colige que segun la doctrina y la jurisprudencia -tanto civil como
contencioso administrativa-, son varios los requisitos para que se pueda aplicar la
teoria del enriquecimiento sin causa como fuente de las obligaciones: i) el
enriguecimiento de un patrimonio, ii) un empobrecimiento correlativo de otro
patrimonio, iii) que tal situacién de desequilibrio adolezca de causa juridica, esto
es, que no se origine en ninguno de los eventos establecidos en el articulo 1494
del C.C., y iv) como consecuencia de lo anterior, se debe carecer de cualquier
accion para reclamar dicha reparacion patrimonial -motivo por el cual se abre paso

la actio de in rem verso-.

En el caso de los contratos estatales regulados por la ley 80 de 1993, es claro que
para determinar su existencia debe acreditarse el cumplimiento de una serie de
requisitos establecidos en el inciso primero del articulo 41 de dicho estatuto
contractual; ante la ausencia de alguno de ellos, la consecuencia l6gica y juridica
es la inexistencia del negocio juridico, comoquiera que son elementos sustanciales
para su perfeccionamiento.® De otro lado, y sobre el particular, el articulo 1500 del

Cadigo Civil, preceptua:

“El contrato es real cuando, para que sea perfecto, es necesaria la
tradicion de la cosa a que se refiere; es solemne cuando esta sujeto

4 OSPINA Fernandez, Guillermo “Régimen General de las Obligaciones”, Ed. Temis,
Bogota, Pag. 42 y 43.

5 “(...) [E]l enriquecimiento injusto o sin causa -términos que para los autores son
indudablemente sinénimos- es fuente de obligaciones; esta fuente genera una obligacion que es
de reparacion del perjuicio ocasionado; se reconoce como principio general del derecho; se
subraya la injusticia del enriquecimiento como fundamento y, por ultimo, al establecer los
requisitos se sigue la tradicién germano-italiana: un incremento patrimonial de cualquier clase, la
carencia de razén juridica que la fundamente y el correlativo enriquecimiento de otra persona. Es la
falta de razén juridica que fundamente el empobrecimiento lo que se expresa diciendo que es
injusto o sin causa.” (negrillas fuera del texto original) DIEZ - PICASO, Luis y DE LA CAMARA,
Manuel “Dos estudios sobre el enriquecimiento sin causa”, Ed. Civitas, 1988, Madrid, Pag. 33.

6 “Art. 41.- Del perfeccionamiento del contrato. Los contratos del Estado se perfeccionan
cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito...”



a la observancia de ciertas formalidades especiales, de manera que
sin ellas no produce ningun efecto civil; y es consensual cuando se
perfecciona con el solo consentimiento.”

Por tanto, en relacion con la prestacion material de un servicio o ejecucion de una
obra sin que exista negocio juridico de por medio, la Corporacion puntualizé: “La
pretension por enriguecimiento sin causa, tiene su fundamento béasico, en casos
como el que ahora ocupa a la Sala, en la prestacién de un servicio, el suministro
de bienes, o, la confeccidén de alguna obra en beneficio del ente publico, sin que el
prestador de tales servicios, suministrador de bienes o constructor de la obra
hubiere obtenido la contraprestacién equitativa que gobierna el intercambio de
bienes y servicios, a mas de no poder hacer valer la accidon consagrada por el art.
87 del C.C.A,, titulada "de las controversias contractuales”, por la elemental razén
de no existir negocio juridico como fuente de obligaciones que gobierne la
situacion planteada. Asi las cosas, el administrado ve disminuido su patrimonio, en
tanto que la administracion ve aumentado el suyo, y ésta se favorece por contera
al no pagar las sumas correspondientes, sin que exista para ello fundamento ni
causa legales. Alli, precisamente se justifica que intervenga la jurisdiccion para
que, a peticion de quien se sienta lesionado en sus intereses, ordene la restitucion
0 restablecimiento del indebido acrecimiento del patrimonio estatal a la parte
empobrecida. Doctrinariamente se ha denominado a esta accién como actio in rem
verso Yy jurisprudencialmente ese enriguecimiento sin causa se ha acogido como

fuente de obligaciones.”” (resalta la Sala).

En esa medida, en mi criterio he tenido una serie de consideraciones personales
gue me permiten avalar la linea jurisprudencial trazada desde 1991 y, por
consiguiente, controvertir, respetuosamente, la establecida en marzo de 2006 y
parcialmente retomada en la sentencia del 19 de noviembre de 2012 —exp.

24.897-. Los fundamentos juridicos y facticos de tal corolario, son los siguientes:

1. El enriguecimiento sin causa, asi como la accion idonea para reclamarlo
judicialmente (actio de in rem verso), a diferencia de la postura jurisprudencial que
viene del afo 2006, no ostenta el caracter de fuente subsidiaria de las
obligaciones, comoquiera que a partir de ella se garantiza el acceso a la
administracion de justicia (art. 228 de la Constitucion Politica), para deprecar el

amparo jurisdiccional ante un incremento patrimonial de naturaleza injusta.

7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 25 de octubre de 1991, exp. 6103, M.P.
Daniel Suarez Hernandez.



Contrario a lo afirmado en el ultimo criterio jurisprudencial que, como se preciso,
fue adoptado en el afio 2006 y parcialmente reiterado ahora por la Sala Plena de
la Seccion Tercera, no son pocos los eventos que en el ordenamiento juridico se
ven amparados judicialmente gracias a la teoria del enriquecimiento sin justa

causa, entre los cuales podriamos encontrar, entre otros:

a) Abusos del derecho desencadenados durante el periodo precontractual, que
generan traslados patrimoniales injustificados, en perjuicio de una de las partes
que intervienen en las tratativas, los cuales no puedan ser formulados via
contractual (accién contractual) o extracontractual (reparaciéon directa), dadas las
especiales caracteristicas del caso (v.gr. eventos en los cuales la administracion
motiva al particular a prestar un servicio o ejecutar determinada obra, mediante
actos de confusion, sin que exista contrato estatal que regule las obligaciones

contraidas por las partes).

b) Los negocios de enajenacion realizados por quienes carecen de derecho y que
son validos a favor del adquirente de buena fe, enriqueciendo, por tanto,
indirectamente al enajenante, que recibe la contraprestacion, sin que tal

enriguecimiento pueda justificarse a la luz de la justicia y la equidad.®

c) La unién inseparable de cosas propias en propiedad ajena, que lleva, por
razones de logica juridica y de interés econdmico general, a una pérdida de
derechos que respecto de la persona propietaria de la cosa que se ha unido a la

primera no es justa.’®

d) Cuando opera la denominada condictio ob rem dati, es decir cuando se ha
hecho una datio (dacidén) en vista de una prestacion equivalente, que no ha sido

ejecutada.’®

El criterio que no se comparte de la providencia del caso sub iudice es que radica
—a través de la jurisprudencia- una obligacion en cabeza del particular que

desarrolla una obra o presta a favor del Estado un servicio, de ser garante

8 DE CASSO Romero, Ignacio y CERVERA, Francisco “Diccionario de Derecho Privado”,
Ed. Labor S.A., Tomo I, 1950, Pag. 1793

9 Ibidem.

10 PETIT, Eugene “Derecho Romano” Ed. Porriaa, Pag. 453.



especifico y guardian de la legalidad del contrato cuando lo cierto es que dicha
imposicién no se le ha asignado ni expresa ni tacitamente por el ordenamiento
juridico, cosa diferente es que su conducta se debe acompasar al mundo de la
legalidad como es deber de todos, bajo el supuesto logico de la permision y la
prohibicion!l. En esta ocasién la Subseccién C se apoyé en la sentencia del 19 de
noviembre de 2012 —exp. 24.897. CP. Jaime Orlando Santofimio- que dispuso:

“12.1 Para este efecto la Sala empieza por precisar que, por regla
general, el enriquecimiento sin causa, Yy en consecuencia la actio de
in rem verso, que en nuestro derecho es un principio general, tal
como lo dedujo la Corte Suprema de Justicia'? a partir del articulo 8°
de la ley 153 de 1887, y ahora consagrado de manera expresa en el
articulo 831'% del Cédigo de Comercio, no pueden ser invocados
para reclamar el pago de obras, entrega de bienes o servicios
ejecutados sin la previa celebracion de un contrato estatal que los
justifique por la elemental pero suficiente razdn 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, excepcion
hecha de 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 hipétesis, 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 efecto, 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, en lo que se conoce como 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

1 Lo que no esta juridicamente prohibido esta juridicamente permitido.
12 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil, de 12 de mayo de 1955. G.J. LXXX,
322.
13 Articulo 831: Nadie podra enriguecerse sin justa causa a expensas de otro.



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 seleccién objetiva, entre otros, de tal
manera que todo se traduzca en seguridad juridica para los
asociados.

(...)

“‘Por consiguiente la creencia o conviccion 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 elusiéon y mucho menos cuando la misma ley
dispone que un error en materia de derecho ’constituye una
presunciéon de mala fe que, no admite prueba en contrario.”*

“Pero por supuesto en manera alguna se esta afirmando que el
enriquecimiento sin causa no proceda en otros eventos diferentes al
aqui contemplado, lo que ahora se esta 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 sefalados por el
legislador.”

Si se analiza este aspecto con rigor, se arriba a la conclusiébn de que todo
particular debe respetar las normas —de orden publico— consagradas por el
ordenamiento juridico, pero dicho imperativo de conducta no radica en cabeza de
los particulares el deber de ser garantes de la legalidad en la observancia de los
procedimientos que deben acatar las autoridades y entidades publicas al momento
de celebrar contratos de naturaleza estatal. Lo anterior, por cuanto, si bien el
particular debe someterse a los preceptos de naturaleza obligatoria —que no
admiten convencion en contrario—, lo cierto es que la ley no le atribuy6 el deber de
velar porque la entidad publica contratante cumpla a cabalidad todos y cada uno
de los presupuestos fijados por la ley dirigidos al perfeccionamiento y ejecucion

del respectivo contrato estatal.

En sintesis, el particular tiene asignada una obligacion genérica de respeto por los
principios y reglas de derecho que le son de caracter imperativo (v.gr. orden
publico, parametros de buena fe, reparacién del ilicito civil, responsabilidad frente
al cuasidelito, etc.), es decir, existe un deber general de respeto por el

ordenamiento juridico; no obstante, dicho compromiso no se puede extender a tal

14 Inciso final del articulo 768 del Cddigo Civil.



nivel que se imponga en cabeza de aquél la obligacién de ser garante total de la
legalidad del contrato; no resulta, por consiguiente, aceptable que sobre €l recaiga
una censura (imputar culpa) en cuanto al acatamiento de los procedimientos de
seleccion y requisitos de perfeccionamiento del contrato, lo que es una labor
propia de la administracion; por ello es que se entiende que el contratista es un
colaborador en el desarrollo y ejecucion de los deberes y obligaciones del Estado,
gue se materializan a través del mecanismo de la contratacion. Por eso no

comparto este argumento de la providencia —parcialmente citado antes-:

“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.”

Por tanto, la legalidad de observancia de los procedimientos contractuales
estatales obedece a la necesidad de que la ley sefale unos principios y pautas
encaminadas a garantizar la transparencia y seleccion objetiva en la escogencia
de los contratistas del Estado, por lo tanto, son las entidades publicas y sus
servidores (art. 2° ley 80 de 1993) los obligados a respetar, de manera irrestricta,

los medios para el perfeccionamiento de los contratos.

Adicionalmente, resulta oportuno sefialar que segun la perspectiva de la logica
econdémica y de mercado, el particular actia de un modo totalmente disimil a como
lo hacen las entidades e instituciones publicas; lo anterior, comoquiera que al

particular —que se mueve en una economia de mercado global-*° le interesa

15 “La economia de mercado, segin la versién de sus corifeos neoconservadores, es la
designacién del orden espontdneo en el que suceden las acciones deliberadas y propésitos
individuales que hacen que la vida en sociedad se desarrolle en forma tal que todos los individuos,
en determinado momento, lleguen a cooperar entre si y satisfacer sus necesidades con economia de
recursos... Y como notas distintivas de la economia de mercado, que la diferencian de cualquier
otros orden de produccién, se sehalan:



prestar un mayor numero de servicios 0 de actividades propias de su objeto
comercial, con el fin de obtener un incremento de su presencia en el mercado v,

consecuencialmente, ampliar el margen de ganancias.

En esa direccion, la Sala pone al particular en una situacion de especial sujecion,
en cuanto le asigna el deber juridico —que como se manifest6 es inexistente— de
verificar el cumplimiento de todos y cada uno de los requisitos legales y técnicos

mediante los cuales la entidad publica debe contratar.

Segun esta posicion, antes que cualquier otra cosa, al particular se le exige un
estudio juicioso del régimen juridico y de las modalidades de contratacion que
rigen en una entidad estatal (contratante — que solicita el servicio o la obra), para
establecer si el organismo publico acata o no los procedimientos legales. En mi
criterio, sin lugar a dudas, una exigencia asi de estricta, y de resultado, es
inadmisible, comoquiera que el sujeto de derecho privado interviene bajo la 6ptica
de negocios, razén por la cual ante la solicitud que eleva una entidad publica para
que se preste un servicio, se desarrolle determinada obra, o se venda un
determinado bien, lo cierto es que el particular no tiene la obligacion de requerir a
la entidad estatal para que cumpla estrictamente sus obligaciones legales y
reglamentarias en materia de contratacién publica; esta obligaciébn, como ya se
seflalé no puede hacérsele extensiva al sujeto particular de la relacion juridico

negocial.

Es claro que con el requisito de ausencia de causa, como elemento para la
configuracion de la institucién del enriquecimiento injusto, se hace referencia a la
ausencia de derecho del demandado —la entidad publica en este caso- para
conservar el acrecentamiento en su patrimonio'®; en esa medida, con el criterio
jurisprudencial que ahora se discute -establecido en la sentencia del afio 2006 y
parcialmente en la de ahora-, se radica un privilegio fuera de la ley con el que no
cuenta la entidad estatal beneficiaria del servicio prestado, de la obra realizada, o

del bien entregado, de mantener, en detrimento del particular, una serie de

“a) La existencia de un intercambio de bienes o de servicios en forma libre y voluntaria.

“b) La ausencia de coerciéon arbitraria, necesaria para permitir el desarrollo expedito de la
competencia, con la cual se garantiza la eficiencia del mercado.” MOSSET Iturraspe, Jorge “Como
contratar en una economia de mercado”, Ed. Rubinzal - Culzoni, Buenos Aires, Pag. 75y 76.

16 RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean “Tratado de Derecho Civil”, Ed. La ley, Buenos
Aires, Tomo de Obligaciones 2° parte, Pag. 264.



ventajas o incrementos patrimoniales que nunca se verian compensadas, al

menos, para el sujeto de derecho privado.

Entre otras cosas, es que existe horma sustancial que establece que nadie podra
enriguecerse sin justa causa a expensas de otro, consagrada expresamente en el
articulo 831 del Codigo de Comercio, disposicion esta que resulta aplicable de
forma directa —ni siquiera de manera supletoria o subsidiaria— en materia de
contratos estatales, segun lo establecido en el inciso primero del articulo 13 de la
ley 80 de 1993, regla juridica que preceptua: “Los contratos que celebren las
entidades publicas a que se refiere el articulo 2° del presente estatuto se regiran
por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias

particularmente reguladas en esta ley...”

Y si bien, podria argumentarse que en eventos en los cuales se invoca la teoria
del enriquecimiento sin justa causa no existe contrato celebrado de por medio, es
importante sefialar que dicha remision normativa que efectia la ley 80 debe
entenderse en forma extensiva no sélo en cuanto tiene que ver con el contrato
celebrado, sino también en relacion con el proceso precontractual o con los
posibles acuerdos de voluntades —negociales— en los que intervenga una entidad

estatal.

Dicha postura desconoce, igualmente, el postulado de la buena fel’ -el mismo que
desestima la Sala Plena- enunciado en el articulo 83 de la Carta Politica'8, segln
el cual aquélla se presume en todo tipo de actuacién que los particulares
adelanten ante las autoridades publicas, situacidbn que se armoniza con la
presunciéon de inocencia —principio constitutivo del debido proceso, este ultimo

aplicable igualmente en materia administrativa—°.

17 Entendido éste como el conjunto de parametros de honradez y lealtad con que deben
obrar las partes que intervienen en las relaciones juridicas y sociales, cuyo incumplimiento acarrea
determinadas sanciones previamente establecidas por el orden social, politico, econémico o
juridico.

18 “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades ptblicas deberan cefiirse a los
postulados de la buena fe, la cual se presumiré en todas las gestiones que aquéllos adelanten ante

éstas.”

19 Art. 29 C.P.: “El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

“(...) Toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente culpable...”



La anterior apreciacion, en la medida que la posicién jurisprudencial adoptada
desde el aflo 2006 y parcialmente en la de ahora, parte, prima facie, de la
calificacion malintencionada del particular que intervino en el acuerdo verbal de
voluntades que desencadend el enriqguecimiento injusto en cabeza de la
administracion. Entonces, si bien la administracion publica en estos supuestos
genera una expectativa (la del pago de una labor contratada) a favor del particular,
en términos del principio de confianza legitima?®, lo légico y procedente es
reconocer, al menos, en cabeza del sujeto particular el valor o costo del beneficio
obtenido por la entidad publica que motivé con su conducta la prestacion del
servicio o el desarrollo de determinada obra. La Sala, en sentido diverso, opina en
la sentencia 19 de noviembre de 2012 —exp. 24.897. CP. Jaime Orlando
Santofimio, en la que se apoyo la Subseccion C para resolver el caso concreto-,

que:

“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 relaciéon contractual, como lo
hace la tesis intermedia, tal justificacion se derrumba con soélo
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, 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, en lo que se conoce como buena fe objetiva.”

En sentido contrario me parece que bajo la perspectiva del Estado Social de
Derecho, el centro del ejercicio del poder, asi como el objetivo de las politicas
publicas, es la satisfaccion y realizacion efectiva de los derechos de los asociados
y, principalmente, de la persona como eje estructural de la sociedad; en esos

supuestos, el Estado en el desarrollo de sus diversas actuaciones debe procurar la

20 “Lo que ocurre es que la confianza legitima es una derivacién de un valor, la seguridad
juridica, en el que se enfoca la situacion especifica del particular frente a la actuacién de los poderes
publicos, y que para su evaluacién necesita la concurrencia de la buena fe de este componente
insoslayable... De alli que cuando se invoque la existencia de una situacién de confianza legitima,
debera demostrar, entre otras cosas, que de su parte se adopté una actitud digna de un eficiente
empresario o comerciante, o de un buen padre de familia. Es decir, se exige no s6lo ausencia de
mala fe para que pueda configurarse la proteccion de la confianza, sino una conducta propia de una
persona adulta y responsable.” JORGE Coviello, Pedro José “La proteccién de la confianza del
administrado”, Ed. Abeledo-Perrot, pag. 408 y 409.



materializacion de los derechos de los individuos y el respeto por las garantias
publicas, de tal suerte que no resulta admisible que la administracion publica se
beneficie ilegal e injustamente de comportamientos que parten de su propia
conducta, en tanto que para que opere la figura del enriquecimiento sin causa, es
necesario que la actividad del particular haya sido motivada, previamente, por un
acto propio de la administracibn que genera una expectacion (expectativas

racionales objetivas) del particular??.

De conformidad con lo anterior, no resulta viable que se acepte la posibilidad de
que la entidad publica, mediante la materializacion de un acto propio, dé
configuracion a un interés radicado en cabeza de un determinado sujeto de
derecho, para, con posterioridad, ir en contra de su misma actuacion, en el sentido
de beneficiarse de las labores adelantadas por el particular sin que se acarree

ningun tipo de consecuencia negativa para la administracion.

No obstante lo anterior, creo que en cada caso concreto el juez de lo contencioso
administrativo debe analizar la situacién factica y juridica en la que se encuentra el
particular frente a la administracion publica, con el fin de establecer, mediante el
instrumento de la ponderacién —en aplicacién del principio de proporcionalidad—??,
si aquél merece efectivamente el reconocimiento —compensatorio-, de la labor
ejecutada, asi en principio se haya desconocido el ordenamiento juridico
contractual. Lo anterior, por cuanto se reitera, la teoria del enriquecimiento sin
causa en si misma, supone simplemente el rebalanceo de los traslados

patrimoniales injustificados, cuando no existe otro medio juridico para solicitarlo.

21 La teorfa del respeto por las expectativas razonables aunque se deriva, en principio, de la
doctrina y jurisprudencia anglosajonas, lo cierto es que, con el paso del tiempo, se ha imbricado en
el derecho continental, a efectos de brindar una herramienta idénea que permita satisfacer los
intereses que de manera objetivamente razonable se haya podido formar el adherente (en los
contratos por adhesion), o el proponente - oferente, al momento de celebrar un contrato, o negociar
las condiciones del mismo (tratos preliminares). Sobre el particular consultar: BALLESTEROS
Garrido, José Antonio “Las condiciones generales de los contratos y el principio de autonomia de la
voluntad”, Ed.]J.M. Bosch, Biblioteca de Derecho Privado No. 89.

22 “Se trata, sin duda, de un problema complejo, en el que se pone de manifiesto como quiza
en ningln otro la tensién existente entre progreso y respeto a las situaciones existentes, entre
cambio y tradicién, y en el que no podemos detenernos aqui. S6lo sefialar que la constitucionalidad
de una delimitacién de derechos que restrinja los previamente reconocidos dependera, en buena
medida, de su justificacién en otros preceptos y valores constitucionales; se impone, pues, ante
todo, una ponderacion (Abwigung) de los diferentes valores constitucionales en juego. En el caso de
que la ponderacion justifique la delimitacién de derechos, debera verificarse, en segundo lugar,
siguiendo al BVerfG, que la misma resulta desproporcionada al objetivo perseguido, que respete el
contenido esencial del derecho limitado y otros principios como el de igualdad y, sefialadamente, el
de confianza.” PUIGPELAT, Oriol Mir “La responsabilidad patrimonial de la administracién”, Ed.
Civitas, Pag. 118.



Entonces, el juez debera analizar cada situacion en concreto para establecer si
bajo las correspondientes premisas hay lugar al reconocimiento del
enriguecimiento sin causa o, si por el contrario, la conducta desplegada por el
particular trasgrede tan groseramente el ordenamiento juridico de tal forma que su
comportamiento fue el directo desencadenante del traslado patrimonial; situacion
esta en la cual, dicho detrimento estaria justificado dada la conducta desplegada
por el sujeto de derecho privado. El planteamiento esbozado se puede
comprender mejor a través de algunos ejemplos derivados de la experiencia, entre

los que encontramos, los siguientes:

a) Eventos en los cuales la administracion despliega una serie de actuaciones
(actos propios) dirigidos a mover el interés del particular en el desarrollo de
determinada obra o servicio, sin que medie contrato estatal de por medio: En estos
supuestos, sin lugar a dudas, habra lugar a analizar la actividad del particular para
determinar la forma como intervino en las tratativas con la entidad publica, para a
partir de alli establecer si hay lugar a decretar las compensaciones
correspondientes.

b) Situaciones en las cuales, la entidad publica y el particular celebran el contrato
estatal (lo perfeccionan), pero el mismo resulta inejecutable dada la ausencia de
algun requisito para tal propésito (v.gr. registro presupuestal o el otorgamiento de
pélizas): En estas hipétesis el juez debera determinar en cada caso, la conducta
desplegada por la entidad publica, asi como la desarrollada por el particular, toda
vez que, por ejemplo, este ultimo no tiene porque asumir la carga de la falta de
registro presupuestal como evento de inejecucion del contrato estatal, ya que
dicho procedimiento es de aquellos que corresponden Unica y exclusivamente a la

administracion publica.

c) Circunstancias en las cuales, la administracion ordena al particular ejecutar una
determinada obra o prestar un servicio, sin que medie contrato estatal: En cada
caso concreto, habra lugar a que el operador judicial valore la actitud del
particular, la buena o mala fe de su comportamiento en los tratos preliminares, y la
labor ejecutada; con el fin de ponderar toda esa serie de factores, y asi precisar si

hay lugar a la recomposicion patrimonial.



d) Eventos en los cuales, el particular ejecuta una obra, motu proprio, sin que la
administracion lo haya convenido o dirigido a ello: En esta hipoétesis, es claro que
el particular, por si mismo, sin la intervencion previa de la voluntad estatal, ejecuta
una obra o presta un servicio sin el consentimiento de la entidad publica; bajo este
supuesto, aquél no tendréa derecho a que se le reconozca suma de dinero alguna,
0 recomposicion patrimonial, como quiera que fue su comportamiento individual y
directo (unilateral) el que lo colocé en la situacion de detrimento patrimonial. En
ese contexto, en estos casos, el enriguecimiento de la entidad publica no es

injustificado, sino que se encuentra amparado por el ordenamiento juridico.

3. Laaccion in rem verso (actio de in rem verso)

Para aclarar completamente mi posicién sobre el enriquecimiento sin causa, no
puedo dejar de referirme a la temética de la accion procedente para reclamar la
compensacion que se deriva de su ocurrencia, sobre la cual la Sala Plena arrib6 a
una conclusiéon importante —en la sentencia de 19 de noviembre de 2012, exp.
24.897-, que comparto desde alli, con el fin de facilitar el acceso a la

administracion de justicia en los términos en que se planted.

He sostenido hasta hoy -Seccidn Tercera, sentencia del 22 de julio de 2009, Exp.
35.026- que “el medio idoneo, aceptado doctrinal y jurisprudencialmente, para
invocar la ocurrencia del fenémeno del enriquecimiento sin causa es la accion de
in rem verso?® —cuyos origenes se hallan en el derecho romano-, de naturaleza
subsidiaria, establecida y estatuida para garantizar el acceso efectivo a la
administracion de justicia con miras a que se restablezca el equilibrio patrimonial
entre dos sujetos de derecho, a causa de la ocurrencia de un enriquecimiento
injustificado a favor de uno de ellos. Esta accion —dije en esa ocasion- tiene una
serie de caracteristicas que, a continuacion, se exponen: a) Es de naturaleza
subsidiaria, esto significa que soélo es procedente siempre y cuando el
demandante no cuente con ningun otro tipo de accion para pretender el
restablecimiento patrimonial deprecado; b) en directa relacion con lo anterior, tiene
el rasgo de excepcional, dado que el traslado patrimonial injustificado -
enriquecimiento alegado- no debe tener nacimiento u origen en ninguna de las

fuentes de las obligaciones sefialadas en el articulo 1494 del Cdédigo Civil; c) se

2 “Loc. Lat. Accién para la devolucién de la cosa.
“La misma tiene por objeto no permitir a una persona enriquecerse sin causa legitima, a costa de
otra.” CABANELLAS, Guillermo “Diccionario de Derecho Usual”, Tomo I, Pag. 122.



trata de una accién Unica y exclusivamente de rango compensatorio, es decir, a
través de la misma no se puede pretender la indemnizacién o reparacion de un
perjuicio, sino que el contenido y alcance de la misma se circunscribe al monto en
gue se enriquecio sin causa el patrimonio del demandado, que debe corresponder
(correlativamente) al aminoramiento que padecié el demandante. Por lo anterior -
afiadia-, la forma idonea y exacta de presentar la accion in rem verso (actio de in
rem verso) es de manera autbnoma e independiente, sin que sea dable
confundirla o equipararla a la accién de reparacion directa consagrada en el
articulo 86 del C.C.A. —esta Ultima de naturaleza indemnizatoria-?*; d) El término
de caducidad de la accion in rem verso, dadas las anteriores consideraciones,

sera de 10 afios segun lo preceptuado en el articulo 2536.”

Ahora bien, no obstante la tesis que he defendido a lo largo de estos afios,
considero aceptable la opcién acogida en la sentencia del 19 de noviembre de
2012 y, en estos términos, con el fin de contribuir a la seguridad juridica y
estabilidad de las tesis de la Corporacion, y concretamente de esta Seccion, y
sobre todo para evitar perjuicios innecesarios a los litigantes, me mostré conforme
y dispuesto a respaldar el siguiente criterio que defendid la mayoria, segun el cual
la accion judicial procedente para reclamar el perjuicio patrimonial sera la de

reparacion directa. Establece la providencia:

“13. Ahora, en los casos en que resultaria admisible se cuestiona en
sede de lo contencioso administrativo si la accién pertinente seria la
de reparacién 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
gue se trata de una accion autbnoma que es de caracter
compensatoria y no indemnizatoria, aspecto este U(ltimo 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 pretension y que la autonomia de la

24 “El Enriquecimiento injusto se diferencia de la responsabilidad subjetiva en que ésta
exige la comisién de un acto ilicito como antecedente inexcusable del deber de indemnizar; y el
enriquecimiento injusto se diferencia de la responsabilidad subjetiva y de la objetiva en que una y
otra forma dan lugar a la imputabilidad y a la consiguiente indemnizacién ateniéndose tan sélo al
dafio experimentado por la victima, al margen por completo de que haya proporcionado o no
ventajas al responsable.” DIEZ - PICASO, Luis y DE LA CAMARA, Manuel Ob. Cit., pag. 31.



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 reparacion directa.

(...)

“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 Cdédigo
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 accion
esta prevista precisamente para poder demandar directamente la
reparacion 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 enriguecimiento 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 estd 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 restitucion
s6lo 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 enriguecimiento
incausado es la de la reparaciéon directa porque mediante ésta se
puede demandar la reparacion del dafio y esto es precisamente lo
que padece quien se ve empobrecido si quien correlativamente se
enriquece sin una causa que lo justifique.

“Pero, se reitera, lo unico que podra pedir mediante esa accion 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
pretensiéon se hace valer mediante esta accion.”



Esto significa que en adelante he admitido que la accion a través de la cual se
tramiten las pretensiones por enriquecimiento sin causa sea la de responsabilidad
extracontractual o reparacion directa; sin perjuicio de que en ocasiones el
detrimento patrimonial se derive de la ejecucion de un mismo contrato, en cuyo
caso la accion de controversial contractual también servird para reclamar el
enriquecimiento patrimonial que sufra alguna de las partes, en perjuicio de la otra.
De esta manera, los litigantes adquieren certeza y seguridad sobre la accién

procedente en estos eventos, y por ellos se justifica cambiar de criterio juridico.

4. Condiciones y causales en que la Sala estima que procede la actio in rem
verso para proteger a quien se empobrece sin causa justificada que obligue

a soportarlo.

En los términos analizados, queda claro que la tesis de la Sala admite proteger a
quien se empobrece sin causa justificada frente a quien se enriquece de la misma

manera, para que éste asuma el monto en que se haya enriquecido.

Esta tesis -insisto en este lugar- también se incorpora a la clasificacion
mencionada antes: tesis intermedia, porque se trata de una variante suya, solo
gue mas restrictiva y limitadora que la defendida hasta el dia de hoy por la Seccién
Tercera, teniendo en cuenta que no niega el derecho a la compensacion del
empobrecido, pero tampoco lo admite sin condiciones; en su lugar, establece
varias circunstancias, supuestos o causales donde procede el pago. La Sala
expreso esta idea en la sentencia de 19 de noviembre de 2012 —exp. 24.897. CP.
Jaime Orlando Santofimio- en términos negativos, no positivos —como es mi estilo

y gusto en este tema-, de la siguiente manera:

“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 pretensiéon de encuadrar
dentro de estos casos excepcionales, o al amparo de ellos, eventos
gue 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:



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

e) “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 lesién 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 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.

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

La consecuencia que deriva de esta posicion se puede explicar de la siguiente
manera, entendimiento que contribuye a la comprension correcta de la
providencia: En primer lugar, la Sala no proscribio, a priori, la obligacion de
compensar al empobrecido, por parte del enriquecido, hasta concurrencia de su

beneficio, segun se acab6 de explicar.

En segundo lugar, la Sala establecié un listado enunciativo —de ninguna manera
taxativo- de circunstancias, tres (3) en total, que concretan algunos supuestos
donde procede la actio in rem verso: i) imposicion de la entidad al particular de la
ejecucion de una prestacion; ii) cuando sea urgente y necesario adquirir obras,
bienes o servicios para evitar un dafio a la salud, y iii) en los casos de urgencia

manifiesta, cuando no se declara en la forma en que lo exige la ley.



Debo manifestar, para empezar a hacer claridad, que comparto los tres supuestos
relacionados en la providencia, s6lo que los considero pocos en nimero para la
abundancia que ofrece la casuistica, y porque también son excesivamente
limitados en su caracterizacion; eso me impuso salvar el voto, porque si bien las
tres (3) circunstancias admiten algin espacio para administrar justicia material y
no formal, y evitar la impunidad en manos de quien se enriquece sobre quien se
empobrece injustificadamente; hay que destacar que en el encabezado de la

enumeracion se advierte que:

“‘Esos casos en donde, de manera excepcional y por razones de
interés publico o general..., serian entre otros los siguientes: (...),

Esto significa que la Sala asume en adelante la carga de identificar y nominar los
demas supuestos que admiten el ejercicio de la actio in rem verso, prevision
prudente y sabia que le concede espacio a la realidad y a la razén, porque es
innegable que el juez no tiene la capacidad ni la aptitud para capturar en unos
pocos casos la infinita variedad de ellos, asi como la identificacion con precision
de las condiciones, del lugar, del espacio y del contexto dénde es posible o no

que se configuren esos supuestos.

En estos términos, aspiro a que el mensaje que dejo la Sala realmente represente
una zona de dialogo para la razon juridica, donde se puedan descubrir los demas
supuestos que hoy no es posible ver ni identificar, pero que admitiran la aplicaciéon

de esta teoria.

No obstante, centrados en los tres (3) supuestos descritos en la providencia, cabe
hacer algunos comentarios, que esbozaran mejor la razon de mi disidencia frente

a la mayoria.

De un lado, me lamento que la redaccion de las tres (3) circunstancias supongan,
mal, que siempre la entidad es quien se enriquece y el particular quien se
empobrece, cuando puede suceder lo contrario, en cuyo evento también ha de
proceder la actio in rem verso; razones elementales de justicia e igualdad lo
imponen. Claro esta que el problema que surge, a pesar del esfuerzo de entender
incluida a la entidad, es que la redaccién hace casi imposible ese esfuerzo
intelectual y hermenéutico, porque dificilmente permiten poner al particular en la
posicion que alli se predica del Estado. He alli una insuficiencia severa, y sin

aplicar aun esta jurisprudencia. Esperemos que los problemas concretos hagan



ver con evidencia innegable lo que se advierte ahora, pero sobre todo, para que
conduzca a abrir este sistema de causales o circunstancias creadas por esta

providencia.

Ademas, me parece lamentable el llamado que hace la providencia a los
operadores judiciales y a la administracion para que la interpretacion de las tres
circunstancias, con sus condiciones y requisitos, se haga de manera restrictiva,
porque era innecesario limitar al juez de esta manera, quien mas bien debe
atenerse al caso concreto, y no a la prediccion judicial que desarrolla esta

sentencia.

De otro lado, todas las causales se construyeron a partir de conceptos
necesitados de concrecion, en los casos sub iudice del futuro, porque se trata de
expresiones semanticas cargadas de conceptos juridicos, técnicos y aun
pragmaticos, amplios, vagos y generales, cuya comprension precisa y detallada es
necesaria para realizar la operacion de subsuncién del caso en la causal. Esta
operacion intelectual avizoro que sera especialmente problematica, porque
reconducir la realidad a las condiciones expresadas en esta sentencia producira
en todos los operadores juridicos una gran disensién, ya no solo venida del caso,
sino ahora de la jurisprudencia, cuya decision no sera pacifica sino fuente de

problemas hermenéuticos.

Y es que llenar de contenido y adaptar el universo de conceptos y expresiones
creados por la Sala no seré tarea facil, ademas de que unas expresiones califican
o adjetivan a otras, con o sin intencién de hacerlo. Asi, por ejemplo, en el supuesto
primero se requiere —se resaltan las palabras complejas y altamente
problematicas-: acreditar de manera “fehaciente” y “evidente” en el proceso, que
fue “exclusivamente” la entidad publica, “sin participacion” y “sin culpa” del
particular afectado, la que en virtud de “su supremacia”, de “su autoridad” o de
“su imperium” “constrind” o “impuso” al respectivo particular la ejecucion de
prestaciones o el suministro de bienes o servicios en su beneficio, por fuera del
marco de un contrato estatal o con prescindencia del mismo.” —comillas y negrillas

fuera de texto-

No tiene menos problemas la causal segunda: “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 “objetiva’ y
“‘manifiesta” como consecuencia de la imposibilidad absoluta de planificar y
adelantar un proceso de seleccién de contratistas, asi como de la celebracién de
los correspondientes contratos, circunstancias que deben estar plenamente
acreditadas en el proceso contencioso administrativo, sin que el juzgador pierda
de vista el derrotero general que se ha sefialado en el numeral 12.1 de la presente
providencia, es decir, verificando en todo caso que la decisién de la administracion
frente a estas circunstancias haya sido realmente “urgente”, “Gtil”, “necesaria” y
“la mas razonablemente ajustada” a las circunstancias que la llevaron a tomar tal

determinacion.” —comillas y negrillas fuera de texto-

La circunstancia tercera tiene la misma estructura: “En los que debiéndose
legalmente declarar una situacion de urgencia manifiesta, la administracion omite
tal declaratoria y procede a solicitar la ejecucidon 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.” —comillas y negrillas fuera de

texto-

Habria preferido mantener la teoria del enriqguecimiento sin causa tal como la
esbozan el derecho privado y el derecho administrativo, porque tratar de
reconducirla a tres supuestos basicos —y otros no declarados, !afortunadamentej-
har& casi imposible el consenso en la apreciacion del caso, y eso ya es lamentable

por si mismo.

No puedo dejar de delatar o revelar a estas alturas de mis comentarios que toda
esta problemética surge tan so6lo por la confrontacidn directa —-mas no
ponderacion- que hizo la Sala entre el “principio de legalidad” estricto y el
“principio de responsabilidad”, tension en la cual se hizo un balance
desafortunado, porque ahora prevalece aquél principio sobre éste, en un aspecto
donde la armonizaciéon pudo ser mas equilibrada, con la finalidad ética de no
sacrificar la obligacion que tiene aquél que se enriquece injustamente de resarcir

los dafios y perjuicios a quien se empobrece injustamente.

En estos términos, no es admisible -segun se precisé antes- que se adjudique al



particular la carga de soportar la legalidad de las actuaciones de la administracion,
lo que no significa que quede autorizado para actuar en los contratos o negocios
juridicos al margen de ella, sino tan solo que de la legalidad de los actos de
aguélla debe cuidar ella misma, pues para eso cuenta con funcionarios
especializados en disciplinas varias, incluida, desde luego, el derecho, asi que no
es logico que sea un particular el contralor o revisor de las actuaciones publicas,
de cuya complejidad normativa y jurisprudencial sdlo puede hacerse cargo la

administracion.

En estos términos dejo sustentada mi diferencia conceptual con la posicion

mayoritaria.

Atentamente,

ENRIQUE GIL BOTERO



