COPIAS SIMPLES – Elementos de validez
La Sala Plena de la Sección Tercera,  ha indicado que es posible apreciar las copias si las mismas han obrado a lo largo del plenario y han sido sometidas a los principios de contradicción y de defensa de las partes, conforme a los principios de la buena fe y lealtad que deben conducir toda la actuación judicial, así: Debe precisarse que la copia simple de las pruebas que componen el acervo del proceso penal, en especial las diligencias adelantadas por las demandadas, pueden ser valoradas toda vez que los medios probatorios obrantes fueron practicados con audiencia de la demandada, y solicitados como prueba traslada por la parte demandante, petición que fue coadyuvada por las demandadas, surtiéndose así el principio de contradicción.
ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA – Actio In Rem Verso
La Sala empieza por precisar que, por regla general, el enriquecimiento sin causa,  y en consecuencia la actio de in rem verso, que en nuestro derecho es un principio general, tal como lo dedujo la Corte Suprema de Justicia a partir del artículo 8º de la ley 153 de 1887, y ahora consagrado de manera expresa en el artículo 831 del Código de Comercio, no pueden ser invocados para reclamar el pago de obras, entrega de bienes o servicios ejecutados sin la previa celebración de un contrato estatal que los justifique por la elemental pero suficiente  razón 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 artículos 39 y  41 de la Ley 80 de 1993 los contratos estatales son solemnes puesto que su perfeccionamiento exige la solemnidad del escrito, excepción 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 artículo 41 inciso 4º). En los demás casos de urgencia manifiesta, que no queden comprendidos en ésta hipótesis, la solemnidad del escrito se sujeta a la regla general expuesta.
Esos casos en donde, de manera excepcional y por razones de interés público o general, resultaría procedente la actio de in rem verso a juicio de la Sala, serían entre otros los siguientes: a)  Cuando se acredite de manera fehaciente y evidente en el proceso, que fue exclusivamente la entidad pública, sin participación y sin culpa del particular afectado, la que en virtud de su supremacía, de su autoridad o de su imperium constriñó o impuso al respectivo particular la ejecución 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 lesión 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 selección de contratistas, así como de la celebración 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 señalado en el numeral 12.1 de la presente providencia, es decir, verificando en todo caso que la decisión de la administración frente a estas circunstancias haya sido realmente urgente, útil, necesaria y la más razonablemente ajustada a las circunstancias que la llevaron a tomar tal determinación. c)  En los que debiéndose legalmente declarar una situación de urgencia manifiesta, la administración omite tal declaratoria y procede a solicitar la ejecución de obras, prestación 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 artículo 41 inciso 4º de la Ley 80 de 1993.

BUENA FE OBJETIVA – Cumplimiento de las obligaciones
La buena fe objetiva consiste fundamentalmente en respetar en su esencia lo pactado, en cumplir las obligaciones derivadas del acuerdo, en perseverar en la ejecución de lo convenido, en observar cabalmente el deber de informar a la otra parte, y, en fin, en desplegar un comportamiento que convenga a la realización y ejecución del contrato sin olvidar que el interés del otro contratante también debe cumplirse y cuya satisfacción depende en buena medida de la lealtad y corrección de la conducta propia, es la fundamental y relevante en materia negocial y “por lo tanto, en sede contractual no interesa la convicción o creencia de las partes de estar actuando conforme a derecho, esto es la buena fe subjetiva, sino, se repite, el comportamiento que propende por la pronta y plena ejecución del acuerdo contractual”, cuestión esta que desde luego también depende del cumplimiento de las solemnidades que la ley exige para la formación del negocio.
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Resuelve la Sala el recurso de apelación interpuesto por la  parte  demandante, contra la sentencia del 1 de septiembre de 2005, proferida por la Sección Tercera, Subsección “A” del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. En la providencia objeto de apelación, se resolvió lo siguiente:

“PRIMERO: DECLARANSE no probada la excepción propuesta por la Entidad demandada.

SEGUNDO: NIÉGANSE las pretensiones de la demanda.

TERCERO: Sin condena en costas.” 

I. ANTECEDENTES

1.1.  La demanda

El 6 de marzo de 2002, mediante apoderado judicial, el representante legal de la Cooperativa Multiactiva Unión de Comerciantes Plaza Doce de Octubre “COOMUDOCE”, formuló demanda de reparación directa para lo cual, elevó las siguientes: 

1.2.
Pretensiones.

“1.-Se declare administrativa y extracontractualmente responsable a la NACION-ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA D.C. a través de la UNIDAD EJECUTIVA DE SERVICIOS PÚBLICOS UAESP; y de la LOCALIDAD DE BARRIOS UNIDOS DEL DISTRITO, por la omisión de sus deberes legales respecto de la correcta administración del servicio público plazas de mercado en la plaza Doce de octubre del Distrito Capital y por vulnerar el principio de la buena fe de mi poderdante y sus derechos fundamentales a la igualdad y al trabajo, al no desatar su situación de provisionalidad y gratuidad en la administración del servicio público plazas de mercado en la plaza 12 de octubre de la Localidad de Barrios Unidos del distrito Capital.

2.- Como consecuencia de la anterior declaración, se condene a los entes responsables, en forma concreta o abstracta, según sea el caso, al resarcimiento en favor de la demandante como persona jurídica de derecho, de todos los perjuicios materiales, daño emergente y lucro cesante, y de todos los perjuicios morales, sufridos a causa de la provisionalidad y gratuidad en la administración del mencionado servicio, a nombre del Distrito Capital, en la Plaza 12 de octubre de la localidad de Barrios Unidos, durante el lapso comprendido entre el 17 de noviembre de 1993 y el 17 de septiembre de 2001.

En caso de una condena in genere o in abstracto, ordénese dar aplicación al artículo 172 del Código Contencioso Administrativo, subrogado por el artículo 56 de la Ley 446 de 1998.

3.- Se ordene que las sumas liquidas se actualicen hasta el momento de su pago, de acuerdo a lo previsto en el artículo 178 del Código Contencioso Administrativo y de conformidad con la variación promedio mensual del Indice de Precios al consumidor I.P.C.

4.-Que en caso de oposición por la parte demandada, se le condene en costas, de conformidad con el artículo 171 del Código Contencioso Administrativo.” 

1.3 
Hechos

Las pretensiones tienen fundamento en los hechos resumidos de la siguiente forma: 

De conformidad con el artículo 1º literal C del Decreto 533 del 15 de septiembre de 1993, mediante acta suscrita el 17 de noviembre de 1993, el Alcalde Local de Barrios Unidos, representante legal del Fondo de Desarrollo Local de Barrios Unidos y ante un representante de la Empresa Distrital de Servicios -EDIS- se entregó a la Cooperativa demandante la administración de la Plaza de Mercado Doce de Octubre, dicha entrega fue provisional mientras se perfeccionaba un convenio definitivo que fijara las obligaciones de cada una de las partes.

El acuerdo 04 de 16 de diciembre de 1993 el Concejo de Bogotá ordenó en su artículo 5º que la prestación del servicio de plazas de mercado entre otros estaría a cargo de la Alcaldía Mayor de Bogotá creando la Unidad Ejecutiva de Servicios Públicos. Por su parte, el Decreto 782 de 30 de noviembre de 1.994 de la Alcaldía Mayor de Bogotá se creó la Unidad Ejecutiva de Servicios Públicos UAESP, con el objeto de implementar la planeación, coordinación, supervisión y control de la prestación de servicios públicos entre otros de las plazas de mercado con las funciones de dirigir, coordinar y supervisar la prestación de esos servicios.

Ni la Junta Administradora Local de Barrios Unidos ni su Alcalde local cumplieron con su responsabilidad dada por el artículo 13 del Acuerdo 06 del 30 de abril de 1992, en el sentido de celebrar a su cargo el respectivo contrato de concesión, por lo que la Cooperativa administró de hecho la plaza Doce de Octubre durante ocho años sosteniéndose con el producto de los recaudos que no fueron garantizados por la administración distrital no siendo suficiente para cubrir el 100% de los recursos para alcanzar la eficiencia administrativa por lo que no obtuvo utilidades, sin contar con el apoyo contractual ni oficial para cumplir con su finalidad lo que ocasionó perjuicios a la Cooperativa, al perder la oportunidad de explotar los derechos contractuales, su industria y su capital de trabajo.

La demandante reclamó insistentemente del Fondo de desarrollo Local a través de sus sucesivos representantes legales que se celebrase el respectivo contrato de concesión definitivo, tal como había ocurrido con las otras plazas de mercado del Distrito, lo cual nunca ocurrió.

La demandante, en desarrollo de su administración provisional realizó todas las gestiones para administrar adecuadamente la plaza de mercado del Doce de Octubre, ejecutando reparaciones generales y mejoras locativas necesarias para su buen funcionamiento y saneamiento ambiental, contratando el servicio de vigilancia de sus instalaciones y protegiendo jurídicamente sus puestos y locales.   

Por virtud del Decreto 001 de 1999 se estableció que debía definirse la situación jurídica de las administraciones de hecho de las plazas de mercado, para proceder a cumplir con los procesos de licitación para su concesión ordenados en dicho decreto, por lo que la cooperativa de buena fe hizo entrega de la administración de la Plaza de Mercado del 12 de Octubre el 17 de septiembre de 2001, según acta de esa misma fecha, con dicha entrega la demandada omitió su obligación de respetar los derechos adquiridos por la demandante quien venía prestando un servicio público de óptima calidad. (Fls. 2-11 cuaderno de primera instancia)      

1.4. Trámite en primera instancia 
1.4.1. Por auto del 18 de abril de 2.002, el Tribunal ordenó corregir los errores presentados en la designación de la parte demandada por cuanto se demandó a la Nación sin especificar representada en que entidad y se demandó a la Unidad Ejecutiva de Servicios Públicos y Localidad de Barrios Unidos sin tener estas personería jurídica para actuar. (Fl. 15 cuaderno de primera instancia)

1.4.2. Mediante memorial del 30 de abril de 2002, la parte demandante corrigió la demanda en el sentido de aclarar que la entidad demandada en el Distrito Capital de Bogotá. (Fl. 16 cuaderno de primera instancia)

1.4.3. La demanda fue admitida mediante auto del 23 de mayo de 2002 (Fls. 18-19 cuaderno de primera instancia), y notificada en debida forma al Ministerio Público el 28 de mayo del 2002 y la demandada el 12 de julio de 2002, respectivamente. (Fls. 19 vto y 21 del cuaderno de primera instancia).

1.5 La contestación de la demanda

1.5.1. El Distrito Capital-Unidad Ejecutiva de Servicios Públicos contestó la demanda oponiéndose a la totalidad de las pretensiones al considerar que la administración de la Plaza de Mercado del Doce de Octubre mientras estuvo en manos de la demandante fue “nefasta” para las finanzas de esta por cuanto al momento de hacer entrega la administración distrital calculó un déficit cercano a los $300.000.000, por concepto de deudas de servicios públicos, el mal estado de la planta física y el nivel de desocupación cercano al 50%. (Fls. 61-69 cuaderno de primera instancia)

1.5.2. Por su parte, el Distrito Capital Alcaldía Mayor, Secretaria de Gobierno, Alcaldía Local de Barrios Unidos, contestó la demanda oponiéndose a las pretensiones de la misma sustentando sus argumentos de defensa en que la demandante pretende el reconocimiento y pago de unos perjuicios por una labor realizada en forma inepta en perjuicio de los comerciantes de la Plaza del Doce de Octubre, por las cuantiosas deudas que tienen al borde del cierre de dicho establecimiento. (Fls. 107-119 cuaderno de primera instancia)

1.5.3. El 1 de julio de 2004, el Tribunal corrió traslado a las partes para alegar de conclusión. (Fl.173 cuaderno de primera instancia).
1.6. Los alegatos de conclusión en primera instancia

1.6.1. La Unidad Ejecutiva de Servicios Públicos presentó sus alegatos de conclusión reiterando las consideraciones hechas en su escrito de contestación de la demanda, relacionadas con la ausencia de responsabilidad de la UAESP al sostener que dicha entidad “… no ha tenido delegación expresa alguna para suscribir contrato con miras a la administración de las plazas de mercado de propiedad del Distrito Capital y menos aún lo relativo a la Plaza de Mercado del Doce de Octubre”, pues la facultad para la suscripción de los contratos para la administración de las plazas de mercado se encontraba radicada en cabeza de las alcaldías locales de conformidad con el Decreto distrital No. 533 del 15 de septiembre de 1993.    

1.6.2. La parte demandante alegó de conclusión, reiterando los argumentos expuestos en la demanda, para concluir que se debía proferir sentencia favorable a las pretensiones de la demanda y la consecuente condena a pagar los perjuicios morales y materiales solicitados, los cuales fueron debidamente probados por la prueba pericial practicada en el proceso. (Fls. 178-183 cuaderno de primera instancia)

1.7. La sentencia de primera instancia 

En sentencia del 1 de septiembre de 2005, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera Subsección A negó las pretensiones de la demanda al considerar que: “(...) si la Cooperativa sufrió algún perjuicio durante la administración de la Plaza de Mercado Doce de Octubre, este se debió a su propia incuria. La administración de la Plaza fue ejercida por la demandante de manera autónoma e independiente, sin la colaboración, auxilio o asesoría del distrito Capital o Alcaldía Local que se la entregó, e insiste la Sala que dada la naturaleza del acto por el cual le permitió administrar el bien, establecido en el primer o segundo año de ejercicio de administración que su labor no le traía utilidades a la Cooperativa debió realizar las diligencias necesarias para devolverla, pues nada la obligaba a mantener bajo su cargo y responsabilidad la administración que detentaba provisionalmente.” (Fls. 189-200 cuaderno principal)

1.8.  El recurso de apelación

1.8.1.
La parte actora, a través de apoderado judicial interpuso recurso de apelación contra la sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, manifestando los motivos de inconformidad con el fallo apelado en que se perdió de vista que el servicio de plazas de mercado es un servicio público a cargo del Estado y en este caso del Distrito Capital; no se valoró el contenido del acta de compromiso el cual no se interpretó y se le desconocieron los efectos que ella contenía tales como: que constituye un acto preparatorio o de trámite de actos preliminares que realizó la administración para la prestación del servicio público de plazas de mercado que creó una situación jurídica individual y concreta en los términos del artículo 73 del CCA; que dicha acta constituye un hecho jurídico relacionado con la actividad contractual del Estado que generó consecuencias jurídicas, pues se constituyó una promesa de contrato de concesión cuya adjudicación se hacía de conformidad con lo previsto por el artículo 6º del Acuerdo 041 de 1993, es decir por contratación directa, sin necesidad de acudir a las previsiones de la Ley 80 de 1993.

La demandante, confió legítimamente en que la administración cumpliría el compromiso y en el contrato definitivo se pactarían las contraprestaciones provenientes de tal servicio, tal como se hizo con las cooperativas de otras plazas del Distrito; no estudió el fallador los actos culposos de la entidad demandada que generaron la falla en el servicio sino que dio por sentada la culpa de la víctima en la causación de los perjuicios.

Para concluir afirmando: “La misma providencia impugnada reconoce como probado y así se probó, que en la administración particular del inmueble y del servicio no se prestó apoyo por parte de las entidades del distrito encargadas de la administración del servicio público; que se prestó por la Cooperativa sin el apoyo y sin la interferencia alguna por parte del Distrito Capital o Alcaldía Local; sin su colaboración, auxilio o asesoría, sin observar la Honorable Sala a-quo que eso es lo que precisamente constituye la falla de servicio alegada que fue la verdadera causa de los perjuicios deprecados.”. (Fls. 210-215 cuaderno principal)   

1.8.2.
Por auto del 28 de febrero de 2006, se admitió el recurso de apelación (Fl. 217 del cuaderno principal) 

1.8.3. El 24 de abril de 2006 se corrió traslado a las partes y al Ministerio Público para alegar de conclusión. (Fl. 219 cuaderno principal)     

1.9 Los alegatos de conclusión en segunda instancia

1.9.1. El apoderado de la UAESP, no obstante reconocer que dicha entidad no está legitimada en la causa por pasiva, alegó de conclusión reiterando que el hecho generador del presunto daño, se originó en los propios actos de la cooperativa por lo que solicitó desestimar las pretensiones de la demanda. (Fls. 220-222 cuaderno principal)

1.9.2. La parte demandante alegó de conclusión solicitando sea revocada la  sentencia apelada, para lo cual reiteró los argumentos expuestos a lo largo del proceso, finalizando su argumentación  expresando: “La causa poetendi (sic) de la parte actora en este proceso siempre se ha basado, tanto en la responsabilidad que obliga al Distrito por incumplimiento de la convención privada o responsabilidad contractual, violando su deber de lealtad con los administrados, como en la responsabilidad extracontractual derivada del ilícito o irregularidad mismos y de la culpa por negligencia totalmente omisiva del cumplimiento de deberes legales en la prestación del servicio público conforme a los lineamientos constitucionales de continuidad y permanencia y conforme a los parámetros legales de la gestión del servicio.”. (Fls. 223-228 cuaderno principal)

1.9.3. El apoderado del Distrito Capital-Secretaria de Gobierno Alcaldía Local de Barrios Unidos, solicitó desestimar el recurso interpuesto al considerar que carece de sustento jurídico, pues fue la propia culpa de la demandante al ser ella-cooperativa- quien administraba y usufructuaba la plaza, por ello, no es de recibo el argumento que dicha gestión fue de forma gratuita. (Fls. 229-230 cuaderno principal)

1.10 La competencia de la Sub-Sección 
El artículo 129 del C.C.A., modificado por el artículo 37 de la Ley 446 de 1998, referido a la competencia del Consejo de Estado en segunda instancia, dice: “El Consejo de Estado en la Sala Contenciosa Administrativa conocerá en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales (…)”. Así, la Corporación es competente para conocer del asunto, en virtud del recurso de apelación interpuesto por las partes, en proceso con vocación de segunda instancia ante el Consejo de Estado
. 

II. CONSIDERACIONES

Cumplidos los trámites propios de la segunda instancia, sin que exista causal alguna de nulidad que invalide lo actuado ni caducidad
, procede la Sub-Sección a resolver el asunto sometido a su consideración a través del siguiente esquema: 1) acervo probatorio; 2) análisis del caso concreto y 3) condena en costas.

2.1. Acervo probatorio

Para adoptar la decisión en el presente proceso resultan relevantes las siguientes pruebas:

- Copia de la resolución No. 0902 del 4 de mayo de 1993, por medio de la cual se reconoce personería jurídica a la Cooperativa Multiactiva Unión de Comerciantes Plaza 12 de octubre, proferida por el Departamento Administrativo Nacional de Cooperativas. (Fls. 1-2 Cno No. 2)

-Certificado de existencia y representación de la Cooperativa Multiactiva Unión de Comerciantes plaza 12 de octubre. (Fls. 2-4 Cno No. 2)

-Acta de compromiso de la plaza 12 de octubre suscrita el 17 de noviembre de 1993. (Fl. 9 Cno No. 2)

-Acta de entrega de la plaza 12 de octubre, suscrita el 17 de noviembre de 1993. (Fls. 10-17 Cno No. 2)

-Acuerdo No. 6 de 1992 del Concejo de Bogotá, mediante el cual se adopta la organización administrativa de las localidades del Distrito. (Fls. 18-24 Cno No. 2)

-Acuerdo No. 31 de 1992, mediante el cual se adopta el plan de Desarrollo Económico y Social y de obras públicas del Distrito. (Fls. 25-28 Cno No. 2)

-Acuerdo No. 41 de 1993, por el cual se reglamenta la prestación de los servicios de recolección y disposición final de residuos sólidos se suprime la empresa EDIS. (Fls. 29-32 Cno No. 2)

-Decreto No. 533 de 1993, por el cual se delegan funciones en los Alcaldes Locales. (Fls. 31-35 Cno No. 2) 

-Decreto No. 001 del 4 de enero de 1999, por el cual se reglamenta el acuerdo No. 41 de 1993. (Fls. 39-42 Cno No. 2)

-Respuesta a derecho de petición por parte de la Alcaldía Local de Barrios Unidos, de fecha 3 de febrero de 1996. (Fl. 46 Cno No. 2)

-Memorial suscrito por el gerente de la Cooperativa Multiactiva, en el cual solicita la suscripción del contrato o convenio para la administración de la plaza 12 de octubre del 16 de septiembre de 1996. (Fls. 51-55 Cno No. 2)

-Diligencia de interrogatorio de parte de José Vicente Molina Tobar representante legal de la Cooperativa Multiactiva Unión de Comerciantes 12 de octubre. (Fls. 203-212 Cno No. 2)

-Oficio No. JFDLBU-045-2001, mediante el cual la alcaldesa Local de Barrios Unidos le solicitó iniciar investigación fiscal a la Contraloría de Bogotá, por posible detrimento patrimonial, ocasionado por las presuntas irregularidades de índole financiero y jurídico cometidos en la plaza 12 de octubre. (Fl. 53 Cno No. 2)

-Oficio No. JFDLBU de fecha 15 de febrero de 2002, mediante el cual la Alcaldesa Local de Barrios Unidos le solicitó iniciar la investigación correspondiente a la Superintendencia de Economía solidaria. (Fl. 51 Cno No. 2) 

-Dictamen pericial. (Cno No. 3)

-Aclaración al dictamen pericial. (Cno No. 4)

-Anexo 1 del dictamen pericial. (Cno No. 6) 

-Resolución No. 123 del 22 de agosto de 2000, por medio de la cual se modifican las resoluciones Nros. 055 y 056, las cuales fijaron las tarifas para las plazas de mercado 12 de octubre y 7 de agosto. (Fls. 21-47 Cno No. 5)

-Resolución No. 055 del 2000, en la cual se fijan las tarifas por concepto de la utilización de las áreas, espacios y locales de la plaza de mercado 12 de octubre de la localidad de Barrios Unidos. (Fls. 48-49 Cno No. 5)

2.2. Análisis del caso concreto 

2.2.1. Las copias simples

Sobre el valor probatorio de las copias simples aportadas al plenario. La Sala las valorará conforme al precedente jurisprudencial de Sala Plena de la Sección Tercera, que ha indicado que es posible apreciar las copias si las mismas han obrado a lo largo del plenario y han sido sometidas a los principios de contradicción y de defensa de las partes, conforme a los principios de la buena fe y lealtad que deben conducir toda la actuación judicial, así:

“Debe precisarse que la copia simple de las pruebas que componen el acervo del proceso penal, en especial las diligencias adelantadas por las demandadas, pueden ser valoradas toda vez que los medios probatorios obrantes fueron practicados con audiencia de la demandada
, y solicitados como prueba traslada por la parte demandante, petición que fue coadyuvada por las demandadas, surtiéndose así el principio de contradicción. 

Sobre este punto en particular, la Sala ya tuvo la oportunidad de pronunciarse en sentencia proferida el 18 de enero de 2010, en el proceso radicado con el No. 1999 -01250, la cual se cita in extenso:

“(…) Ahora, la Sala observa que con la demanda la parte actora aportó en copia simple un documento que contiene la valoración de los daños ocasionados por la toma guerrillera al corregimiento de Tres Esquinas, realizado por el Comité Técnico para la Valoración de Daños, el cual fue suscrito por el Alcalde Municipal, el Secretario de Planeación, el Presidente de la Cruz Roja, el Secretario de Obras Públicas y el Promotor Comunitario. En dicho documento se incluyó el listado de las personas afectadas y el presupuesto establecido por el comité para el resarcimiento de los daños, correspondiéndole a la señora Gloria Orjuela de Lozano la suma de $55’000.000, con la constancia de que “el Comité Local de Emergencias del Municipio de Cunday, unánimemente da por aceptado los valores presentados por el Comité Técnico de Valoración para los fines pertinentes” (fls. 12 a 14 c. 1).

En principio dicho documento carecería de valor probatorio al obrar en copia simple tal como la Sala lo ha explicado en numerosas providencias, comoquiera que no cumple con las reglas contenidas en el artículo 254 del C. de P.C., según las cuales los documentos públicos y privados aportados en fotocopia simple por personas que no los suscriben no pueden ser tenidos en cuenta, en consideración a que únicamente tienen valor probatorio aquellos aportados en original o en copia autorizada por notario, director de oficina administrativa o de policía, secretario de oficina judicial o autenticada por notario, previa comparación con el original o con la copia autenticada que se le presente.

No obstante lo anterior, en este caso la Nación, al contestar la demanda admitió tenerlo como prueba y aceptó el hecho al que se refería dicho documento. Así se advierte del escrito presentado oportunamente por la Nación:

“Los hechos números 1-2-3-4-5-6-7 y 9 son ciertos de acuerdo a los documentos que se anexan, los hechos números 8-10-11 y 12 no me constan y por lo tanto me atengo a lo que legalmente resulte probado dentro del proceso.

(…).PRUEBAS.

Además de las solicitadas y aportadas con la demanda, muy respetuosamente me permito anexar fotocopia del informe 00711/030498 y sus anexos, por medio del cual se informó a la Dirección Operativa de la Policía Nacional, el hecho ocurrido el 21 de febrero de 1998 en la localidad de Tres Esquinas. 

Así mismo me permito solicitar se decrete la siguiente prueba: (…)”.

Y en la demanda, en el hecho 6, que fue aceptado como cierto por parte de la Nación, se narró lo siguiente:

“6. El 27 de febrero a las 9 A.M., según acta No. 006 se reúne nuevamente el CLE para escuchar el informe de los señores Jhon Jenry Morales y Ferney Figueroa G., destacándose en dicha acta que la pérdida de la vivienda de mi poderdante Gloria A. Orjuela de Lozano, asciende a cincuenta y cinco millones de pesos, después de haberse reajustado el precio inicial que daba cuenta de cincuenta millones de pesos”.

De conformidad con las manifestaciones de las partes, para la Sala dicho documento que obra en copia simple, tiene en esta oportunidad mérito para ser analizado y valorado, comoquiera que la parte demandada pidió tener esa copia como prueba y valorarla como tal; en otras palabras, la Nación no desconoció dicho documento ni lo tachó de falso, sino que conscientemente manifestó su intención de que el mismo fuese valorado dentro del proceso.

En consideración a lo anterior y a pesar de que no se cumplió con el requisito de autenticación de la copia previsto en el artículo 254 de la ley procesal civil, la Sala considera en esta oportunidad, en aras de la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal y de la garantía del derecho de acceso a la justicia consagrado en los artículos 228 y 229 de la Constitución Política, que no pueden aplicarse las formas procesales con excesivo rigorismo y en forma restrictiva, con el fin de desconocer lo que las mismas partes no han hecho y ni siquiera han discutido durante el proceso, como lo es la autenticidad del documento aportado por la parte actora en copia simple, admitido como prueba por la Nación que, además, aceptó el hecho aducido con el mismo en la contestación de la demanda.

Es dable precisar que la interpretación que hoy se efectúa no puede entenderse como la exoneración de la carga de cumplir con las reglas contenidas en la ley procesal civil frente a la aportación de copias de documentos que siguen vigentes y en pleno rigor. Lo que sucede en esta ocasión ambas partes aceptaron que ese documento fuera apreciable y coincidieron en la valoración del mismo en forma recíproca no solo al momento de su aportación, sino durante el transcurso del debate procesal.

Cabe agregar que la autenticación de las copias tiene por objeto que éstas puedan ser valoradas bajo el criterio de la sana crítica como si se tratara de documentos originales, de manera que frente a la parte contra quien se aducen, ese requisito tiene por finalidad garantizar su derecho de defensa, máxime cuando con tal prueba se pretende probar un hecho que en principio se aduce en su contra. Siendo esto así, cuando las partes de común acuerdo solicitan la apreciación y valoración de un documento aportado en copia simple, como en este caso, no sería dable soslayar ese interés para exigir el cumplimiento de una formalidad y las partes no podrían desconocer la decisión que con sustento en tal documento se adoptare por cuanto esa conducta atentaría contra el principio de la buena fe e implicaría atentar contra sus propios actos.

Frente a esto último resulta necesario recordar que en la contestación de la demanda la Nación, no solo aceptó el hecho que se pretendía probar con el documento aportado en copia simple, sino que además admitió a éste último como prueba, sin haber alegado en momento alguno que tal documento no se podía valorar, circunstancia que por demás, hubiere significado la trasgresión al principio constitucional de buena fe que protege la confianza que los particulares depositan al deber de coherencia en el actuar de quien tiene la carga de respetar y de someterse a una situación creada anteriormente por su propia conducta. En estos términos la jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha pronunciado:

 “En su aspecto subjetivo, la seguridad jurídica está relacionada con la buena fe, consagrada en el artículo 83 de la Constitución, a partir del principio de la confianza legítima. Este principio constitucional garantiza a las personas que ni el Estado, ni los particulares, van a sorprenderlos con actuaciones que, analizadas aisladamente tengan un fundamento jurídico, pero que al compararlas, resulten contradictorias.  En estos casos, la actuación posterior es contraria al principio de la buena fe, pues resulta contraria a lo que razonablemente se puede esperar de las autoridades estatales, conforme a su comportamiento anterior frente a una misma situación. ( )” 
. 

Al respecto cabe resaltar el siguiente texto doctrinal:

“La conducta contradictoria es una contravención o una infracción del deber de buena fe. Ya antes hemos señalado que el hecho de que una persona trate, en una determinada situación jurídica, de obtener la victoria en un litigio, poniéndose en contradicción con su conducta anterior, constituye un proceder injusto y falto de lealtad. He aquí por donde la regla según la cual nadie puede ir contra sus propios actos, se anuda estrechamente con el principio de derecho que manda comportarse de buena de en las relaciones jurídicas” 
Cabe destacar igualmente el reciente pronunciamiento de la Sala en relación con el valor probatorio de las copias en similares eventos excepcionales:

“Cabe señalar que aunque esas pruebas obran en el expediente en copia simple y fueron aportadas por la parte demandante, las mismas pueden ser valoradas en este proceso, porque: 

-La exigencia legal de los requisitos para que una copia simple tenga valor probatorio en un proceso fue declarada exequible por la Corte Constitucional al resolver la demanda presentada en contra del numeral 2 del artículo 254 y el numeral 3 del artículo 268, por considerar que esas disposiciones no quebrantan los artículos 83 y 228 de la Constitución que, respectivamente, consagran la presunción de buena fe de los particulares en todas las gestiones que éstos adelanten ante las autoridades públicas y el principio de la primacía del derecho sustancial: (…).

-No obstante, la Sala, sin desconocer las disposiciones que fueron declaradas exequibles, pero aplicando, entre otros, los principios de equidad y de buena fe y como protección al derecho de defensa, ha considerado que las copias simples de un documento tienen valor probatorio, cuando le resulte imposible a quien las aporte obtener la copia auténtica, porque la parte contra la que se aduce sea justamente quien conserve el original y se niegue a aportarlo al expediente, sin aducir una razón jurídica atendible (…).

-En esa misma providencia destacó la Sala, otros eventos en los cuales el ordenamiento jurídico le confiere valor probatorio a las copias simples: a) en el numeral 6 del artículo 133 del C. de P. Civil a propósito del trámite de reconstrucción por pérdida total o parcial de un expediente, se establece que si sólo concurriere a la audiencia que para el efecto se cita una de las partes o su apoderado, se declarará reconstruido el proceso con base en su exposición jurada y las demás pruebas que se aduzcan en aquélla, dentro de las cuales pueden ser aportadas copias simples de documentos que obraban en el proceso y que estuvieren en su poder; o b) en el artículo 274 ibídem, cuando una vez citado al autor del documento para su reconocimiento, se presenta renuencia por parte del mismo porque no concurre a la diligencia, o si a pesar de comparecer se niega a prestar juramento o a declarar, o da respuestas evasivas, en cuyos casos no obstante la amonestación del juez, se tendrá por surtido el reconocimiento, y así se declarará en nota puesta al pie del documento.

-Pero, además, se añade en esta oportunidad, que con fundamento en el artículo 255 del Código de Procedimiento Civil es posible, sin contrariar lo dispuesto en los artículo 244 y 268 ibídem, conferir valor probatorio a las copias simples, cuando la parte contra la cual se aducen conserva el original de las que se señala fueron reproducidas y puede por lo tanto, efectuar su cotejo y tacharlas de falsedad cuando no estén conformes, sin necesidad de que practique la inspección judicial de que trata la norma. (…).

 Sin embargo, resultaría superfluo que la misma parte que tiene bajo su guarda los documentos originales, de los cuales la parte contraria afirma haber obtenido las copias que aporta, solicite una inspección judicial para que se practique el cotejo, cuando esa misma parte puede practicar la confrontación sin intervención judicial y en caso de encontrar disconformidad, proponer la tacha de falsedad de que tratan los artículos 289 y siguientes del Código de Procedimiento Civil. (…).

-Más evidente aún resulta la carencia de necesidad de que se autentiquen las copias simples aportadas en contra de quien tiene a su disposición los originales o copias auténticas anteriores, o de que éstas se cotejen en diligencia de inspección judicial, en aquellos eventos en los que quien tiene bajo su guarda esos originales o copias auténticas y en contra de quien se aducen las copias simples, en vez de tachar éstas de falsedad, se remite a las mismas para fundamentar su defensa, con ese comportamiento procesal, ha de entenderse que la parte contra quien se aducen las copias ha verificado su autenticidad y las acepta como pruebas válidas del proceso. 

(…). Esa actuación de la parte contra la cual se aducen las copias debe ser valorada atendiendo el principio de lealtad procesal, que debe gobernar el comportamiento de las partes en toda la actividad procesal, principio que la Sala ha aplicado, por ejemplo, para flexibilizar las exigencias legales en relación con la prueba trasladada, por considerar que en los eventos en los cuales el traslado de las pruebas recaudadas dentro de otro proceso es solicitado por ambas partes, éstas pueden ser valoradas, aun cuando hayan sido practicadas sin citación o intervención de alguna de ellas en el proceso original y no hayan sido ratificadas en el proceso al cual se trasladan, considerando que, en tales eventos, resulta contrario a la lealtad procesal que una de las partes solicite que la prueba haga parte del acervo probatorio, bien sea por petición expresa o coadyuvancia pero que, en el evento de resultar desfavorable a sus intereses, invoque las formalidades legales para su inadmisión.

-Finalmente, que para la Sala no cabe duda de que las pruebas traídas por las partes en copia simple, pueden ser apreciadas sin limitación alguna en lo que le resulten desfavorables, en aplicación, igualmente, del principio de lealtad procesal. Por lo tanto, todas las consideraciones anteriores resultan relevantes pero cuando esas copias simples se aducen en contra de la otra parte, que, se reitera, tiene en su poder los originales en las que ellas reposan o las copias auténticas de los mismos”.  (…)”
-
 (negrillas fuera del texto). 
De otro lado, se advierte que el proceso penal fue aportado con la demanda en copia simple, circunstancia que, prima facie, haría invalorable los medios de convicción que allí reposan, no obstante, conforme a los lineamientos legales y jurisprudenciales recientes
, se reconocerá valor a la prueba documental que si bien se encuentra en fotocopia, respecto de la misma se surtió el principio de contradicción…..”
 

Al haber sido aportada la prueba documental junto con la demanda y su contestación, es procedente su apreciación toda vez que ha obrado durante todo el curso del proceso, sin haber sido tachada de falsa por la entidad demandada ni haberse opuesto a la misma en las etapas procesales pertinentes. 

2.2.2. Límites del recurso de apelación 

Conforme al artículo 357 del Código de Procedimiento Civil, “la apelación se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante y por lo tanto, el superior no podrá enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso”, limitando al ad quem a pronunciarse sólo sobre aquellos puntos que considera el apelante le fueron perjudiciales
.

En el caso bajo estudio, por tratarse de apelante único la Sala se limitará a resolver los aspectos planteados en el recurso de apelación de conformidad con la Sentencia Sala Plena Sección Tercera del 9 de febrero de 2012. CP. Mauricio Fajardo. Exp. 21060.

2.2.3. El daño antijuridico

En primer lugar, se tiene que el artículo 90 constitucional dispone que el Estado responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables, causados por la acción o la omisión de las autoridades públicas. 

Esta norma, que se erige como el punto de partida en la estructura de la responsabilidad Estatal en Colombia, hunde sus raíces en los pilares fundamentales de la conformación del Estado Colombiano, contenidos en el artículo 1 superior, a saber, la dignidad humana, el trabajo, la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general. 

La responsabilidad del Estado se hace patente cuando se configura un daño, el cual deriva su calificación de antijurídico atendiendo a que el sujeto que lo sufre no tiene el deber jurídico de soportar el perjuicio, tal como ha sido definido por la jurisprudencia de esta Corporación
.

Los elementos que sirven de fundamento a la responsabilidad son esencialmente el daño antijurídico y su imputación a la administración entendiendo por tal, el componente que “permite atribuir jurídicamente un daño a un sujeto determinado. En la responsabilidad del Estado, la imputación no se identifica con la causalidad material, pues la atribución de la responsabilidad puede darse también en razón de criterios normativos o jurídicos. Una vez se define que se está frente a una obligación que incumbe al Estado, se determina el título en razón del cual se atribuye el daño causado por el agente a la entidad a la cual pertenece, esto es, se define el factor de atribución (la falla del servicio, el riesgo creado, la igualdad de las personas frente a las cargas públicas).  Atribuir el daño causado por un agente al servicio del Estado significa que éste se hace responsable de su reparación, pero esta atribución sólo es posible cuando el daño ha tenido vínculo con el servicio. Es decir, que las actuaciones de los funcionarios sólo comprometen el patrimonio de las entidades públicas cuando las mismas tienen algún nexo o vínculo con el servicio público”.
 

Para la Sala, la decisión de segunda instancia se contrae a determinar si en el sub-judice se encuentra demostrado el daño sufrido por la actora debido a la entrega provisional que se le hizo para la administración de la plaza de mercado del doce (12) de octubre durante el periodo comprendido entre el 17 de noviembre de 1993 y el 17 de septiembre de 2001, sin la previa suscripción de un contrato de concesión.

Al efecto, encontramos la afirmación hecha por la demandante en su escrito de demanda que: “13.- La Cooperativa administró de hecho la Plaza Doce de Octubre durante ocho años, con el producto de los recaudos pero como no fueron garantizados por la Administración Distrital, no fueron suficientes para cubrir en un 100% la eficacia de la administración, de tal manera que nunca tuvo utilidades o superávit o recursos que ingresaran a su haber privado, o que hayan ingresado hacia el Fondo de Desarrollo local de Barrios Unidos, sin contar a su vez con el mecanismo de apoyo contractual ni operativo oficial para que dicha finalidad se ejecutara…” 

Observa la Sala, que a folio 9 del cuaderno número dos (2) obra el acta de compromiso suscrita el 17 de noviembre de 1993, entre el Alcalde Local de Barrios Unidos, una representante de la Empresa EDIS y los miembros del Consejo de Administración de la Cooperativa 12 de octubre, en la cual se expresó: “…con el fin de ratificar la entrega provisional de la plaza del 12 de octubre, mientras se aprueba el convenio para continuar con la responsabilidad tanto de la vigilancia, seguridad, recaudos y todo lo que concierna a la responsabilidad de la Administración de la Plaza. Es decir, incluye lo anterior, el pago de servicios tanto de la recolección de basura, Agua, Luz, Energía, teléfonos, etc…”  

El artículo 63 del acuerdo 31 de 1992, estableció: “El manejo administración mejoramiento y ampliación de las plazas de mercado se confiarán preferencialmente a las autoridades locales a la comunidad organizada en cooperativas organizadas por los comerciantes de la respectiva plaza o usuarios y en segunda instancia a la empresa privada.”
  

Por su parte, los artículos 5º y  6º del acuerdo 41 de 1993, consagraron: “5º.- La prestación de los servicios de barrido, recolección, disposición de residuos sólidos, cementerios, hornos crematorios, plazas de mercado y galerías comerciales estará a cargo de la Alcaldía Mayor de Santafé de Bogotá, para lo cual creará una Unidad Ejecutiva dependiente del Despacho del Alcalde Mayor de conformidad con el acuerdo 31 de 1992.  

6º-. El Alcalde Mayor contratará la prestación de los servicios señalados en el artículo anterior de conformidad con el Decreto 2104 de 1983 y el Decreto-Ley 09 de 1979, con personas naturales y jurídicas, cooperativas, asociaciones, juntas de acción comunal y organismos cívicos a través del contrato de concesión, de conformidad con las disposiciones vigentes sobre la materia y las que más adelante señale el presente Acuerdo. Este contrato tendrá un término máximo de cinco (5) años prorrogables.”
 

Así mismo, el Decreto 01 del 4 de enero de 1999, por medio del cual se reglamentó el Acuerdo 41 de 1993, en lo relacionado con las Plazas de Mercado a cargo del Distrito Capital contempló en su artículo 5º el procedimiento para la contratación de la prestación del servicio de plazas de mercado, así: “Terminados los contratos de administración de las plazas de mercado incluyendo sus prórrogas, si las hubiere, las alcaldías locales celebrarán los contratos de concesión a que se refiere el artículo 6º del Acuerdo 41 de 1993 según el procedimiento que adopte la Unidad Ejecutiva de Servicios Públicos para el efecto.

Los recursos que se obtengan por concepto de concesión de plazas de mercado se incorporarán al presupuesto de los respectivos Fondos de Desarrollo Local.

En lo no regulado se aplicarán las normas de contratación prescritas por el Decreto 1421 de 1993, la Ley 80 de 1993 y sus decretos reglamentarios y las demás disposiciones que sean aplicables.”
   
Ahora bien, se impone para la Sala el estudio del caso concreto bajo el análisis del enriquecimiento sin causa y la actio in rem verso, lo anterior, por cuanto el acta de compromiso suscrito entre el Distrito y la Cooperativa Multiactiva Unión Comerciantes Plaza 12 de Octubre para la administración de la misma constituye un negocio entre las partes del cual se generó un beneficio radicado en cabeza de la administración distrital por un tiempo de ocho años. Al efecto, dicho negocio no tuvo fundamento en una relación contractual u otra causa jurídica diferente, lo que a su turno tipifica un hecho cumplido.

Al respecto la Sala Plena de la Sección Tercera en sentencia de 19 de noviembre de 2012 –exp. 24.897- CP: Jaime Orlando Santofimio, unificó el criterio a propósito de la pluralidad de posiciones en materia de enriquecimiento sin causa y la actio in rem verso en asuntos como el que se ventila en este caso, donde se pretende el pago de una indemnización sin que exista un contrato legalmente celebrado, por lo que la Sala por la importancia jurídica del tema la transcribe in extenso, así:

“12.1 Para este efecto la Sala empieza por precisar que, por regla general, el enriquecimiento sin causa,  y en consecuencia la actio de in rem verso, que en nuestro derecho es un principio general, tal como lo dedujo la Corte Suprema de Justicia
 a partir del artículo 8º de la ley 153 de 1887, y ahora consagrado de manera expresa en el artículo 831
 del Código de Comercio, no pueden ser invocados para reclamar el pago de obras, entrega de bienes o servicios ejecutados sin la previa celebración de un contrato estatal que los justifique por la elemental pero suficiente  razón 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 artículos 39  y  41 de la Ley 80 de 1993 los contratos estatales son solemnes puesto que su perfeccionamiento exige la solemnidad del escrito, excepción 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 artículo 41 inciso 4º). En los demás casos de urgencia manifiesta, que no queden comprendidos en ésta hipótesis, la solemnidad del escrito se sujeta a la regla general expuesta. 

No se olvide que las normas que exigen solemnidades constitutivas son de orden público 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 celebración de un contrato estatal, tienen el deber de acatar la exigencia legal del escrito para perfeccionar un negocio jurídico 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 márgen de una relación contractual, como lo hace la tesis intermedia, tal justificación se derrumba con sólo 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 corrección, 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 jurídico que no es estrictamente positivo, sino que se funda también en los principios y valores que se derivan del ordenamiento jurídico superior ya que persiguen preservar el interés general, los recursos públicos, el sistema democrático y participativo, la libertad de empresa y la iniciativa privada mediante la observancia de los principios de planeación, transparencia y selección objetiva, entre otros, de tal manera que todo se traduzca en seguridad jurídica para los asociados.

Así que entonces, la buena fe objetiva “que consiste fundamentalmente en respetar en su esencia lo pactado, en cumplir las obligaciones derivadas del acuerdo, en perseverar en la ejecución de lo convenido, en observar cabalmente el deber de informar a la otra parte
, y, en fin, en desplegar un comportamiento que convenga a la realización y ejecución del contrato sin olvidar que el interés del otro contratante también debe cumplirse y cuya satisfacción depende en buena medida de la lealtad y corrección de la conducta propia”, es la fundamental y relevante en materia negocial y “por lo tanto, en sede contractual no interesa la convicción o creencia de las partes de estar actuando conforme a derecho, esto es la buena fe subjetiva, sino, se repite, el comportamiento que propende por la pronta y plena ejecución del acuerdo contractual”,
 cuestión esta que desde luego también depende del cumplimiento de las solemnidades que la ley exige para la formación del negocio.

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

Por consiguiente la creencia o convicción de estar actuando conforme lo dispone el ordenamiento jurídico en manera alguna enerva los mandatos imperativos de la ley para edificar una justificación para su elusión y mucho menos cuando la misma ley dispone que un error en materia de derecho ”constituye una presunción de mala fe que, no admite prueba en contrario.”

Pero por supuesto en manera alguna se está afirmando que el enriquecimiento sin causa no proceda en otros eventos diferentes al aquí contemplado, lo que ahora se está 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 administración sin contrato alguno o al margen de este, eludiendo así el mandato imperativo de la ley que  prevé que el contrato estatal es solemne porque debe celebrarse por escrito, y por supuesto agotando previamente los procedimientos señalados por el legislador. 

12.2. Con otras palabras, la Sala admite hipótesis en las que resultaría procedente la actio de in rem verso sin que medie contrato alguno pero, se insiste, estas posibilidades son de carácter excepcional y por consiguiente de interpretación y aplicación restrictiva, y de ninguna manera con la pretensión 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 mencionó. 

Esos casos en donde, de manera excepcional y por razones de interés público o general, resultaría procedente la actio de in rem verso a juicio de la Sala, serían entre otros los siguientes:

a) Cuando se acredite de manera fehaciente y evidente en el proceso, que fue exclusivamente la entidad pública, sin participación y sin culpa del particular afectado, la que en virtud de su supremacía, de su autoridad o de su imperium constriñó o impuso al respectivo particular la ejecución 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 lesión 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 selección de contratistas, así como de la celebración 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 señalado en el numeral 12.1 de la presente providencia, es decir, verificando en todo caso que la decisión de la administración frente a estas circunstancias haya sido realmente urgente, útil, necesaria y la más razonablemente ajustada a las circunstancias que la llevaron a tomar tal determinación.

c) En los que debiéndose legalmente declarar una situación de urgencia manifiesta, la administración omite tal declaratoria y procede a solicitar la ejecución de obras, prestación 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 artículo 41 inciso 4º de la Ley 80 de 1993.

12.3. El reconocimiento judicial del enriquecimiento sin causa y de la actio de in rem verso, en estos casos excepcionales deberá ir acompañada de la regla según la cual, el enriquecimiento sin causa es esencialmente compensatorio y por consiguiente el demandante, de prosperarle sus pretensiones, sólo tendrá derecho al monto del enriquecimiento. Ahora, de advertirse la comisión de algún ilícito, falta disciplinaria o fiscal, el juzgador, en la misma providencia que resuelva el asunto, deberá cumplir con la obligación de compulsar copias para las respectivas investigaciones penales, disciplinarias y/o fiscales.

13. Ahora, en los casos en que resultaría admisible se cuestiona en sede de lo contencioso administrativo si la acción pertinente sería la de reparación directa.

Se recuerda que, de un lado, se prohija las tesis que niega la pertinencia de la vía de la reparación directa con fundamento en que se trata de una acción autónoma que es de carácter compensatoria y no indemnizatoria, aspecto este último que constituye la esencia la acción de reparación directa, y, de otro lado, se aduce que el camino procesal en lo contencioso administrativo es precisamente la de la reparación directa porque mediante esta se puede pedir la reparación de un daño cuando la causa sea, entre otras, un hecho de la administración. 

Pues bien, si se tiene en cuenta que el enriquecimiento sin causa constituye básicamente una pretensión y que la autonomía de la actio de in rem verso se relaciona con la causa del enriquecimiento y no con la vía procesal adecuada para enrutarla, fácilmente se concluye que en materia de lo contencioso administrativo a la pretensión de enriquecimiento sin causa le corresponde la vía de la acción de reparación directa. 

(…)

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

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

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

Luego es en ese ámbito y de esta manera como debe entenderse la autonomía de la actio de in rem verso, lo que en otras palabras significa que su autonomía es más de carácter sustancial que procedimental.

Así el asunto resulta claro que mediante la llamada acción de reparación directa que consagra el artículo 86 del Código Contencioso Administrativo puede pretenderse el reconocimiento del enriquecimiento sin causa y la consiguiente restitución en todos aquellos casos en que resultaría procedente, puesto que esta acción está prevista precisamente para poder demandar directamente la reparación del daño cuando provenga, entre otros eventos, de un hecho de la administración.

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

Puestas así las cosas aparece obvio que la via procesal en lo contencioso administrativo para recabar un enriquecimiento incausado es la de la reparación directa porque mediante ésta se puede demandar la reparación del daño 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 único que podrá pedir mediante esa acción es el monto del enriquecimiento y nada más y esta circunstancia en manera alguna desfigura o enerva la acción de reparación directa puesto que lo sustantivo prevalece sobre lo adjetivo o procedimental.”

De lo antes transcrito se arriba a la conclusión de que todo particular debe respetar las normas –de orden público– consagradas por el ordenamiento jurídico, y que tanto aquél como las entidades contratantes deben velar por el cumplimiento de los preceptos jurídicos; no obstante, “la Sala admite hipótesis en las que resultaría procedente la actio de in rem verso sin que medie contrato alguno pero, se insiste, estas posibilidades son de carácter excepcional y por consiguiente de interpretación y aplicación restrictiva, por razones de interés público o general y nunca sobre consideraciones del sólo interés individual o subjetivo, y mucho menos con la pretensión 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 mencionó”. 

Así las cosas, si se analizan las pruebas antes relacionadas se debe concluir que de la valoración que se hacen de ellas y de conformidad con las reglas de la sana crítica, se tiene que la parte demandante no probó que estuviese incurso en alguna de las excepciones previstas en la jurisprudencia antes trasncrita.
Al respecto y de conformidad con las distintas peticiones
 que elevó la demandante en el sentido de solicitar la suscripción del respectivo contrato de concesión, se evidencia que la repuesta de la administración
 siempre fue que dicho contrato se celebraría bien fuera con la Cooperativa o con otra entidad previo los estudios de viabilidad administrativa y jurídica, en tal sentido, no resultan ser ciertas las manifestaciones hechas por la parte demandante sobre el presunto incumplimiento de la Administración Distrital de no suscribir el contrato de concesión, el cual debía hacerse por contratación directa, pues tal como se ha dejado expuesto las mismas normas especiales reconocen que en lo no regulado por estas se aplicaran las normas generales de contratación-Ley 80 de 1993- en las cuales se regulan los procedimientos de selección de contratistas y se establecen las condiciones para la procedencia de la contratación directa o por licitación o concurso público, velando siempre por el cumplimiento de los principios de selección objetiva y transparencia en la contratación.

Lo anterior, se corrobora con los distintos contratos de concesión
 celebrados en otras localidades donde se observa que se suscribieron los respectivos contratos previa convocatoria pública de conformidad con el Decreto 855 de 1994
 en unos casos o licitación pública en otros, por tal razón no es posible derivar la ocurrencia de un daño por el hecho de no haber suscrito el contrato de concesión, pues este contrato debió ser el resultado de una selección objetiva donde la escogencia del contratista obedeciera a criterios técnicos, de experiencia, económicos y jurídicos, establecidos por las normas de contratación, situación que no podía ser desconocida ni por la administración ni por la demandante y no pretender derivar unos supuestos efectos vinculantes de un acta de compromiso por encima del ordenamiento jurídico.
Por último, en lo que tiene que ver con las pérdidas derivadas de los distintos ejercicios contables realizados por la Cooperativa Multiactiva Unión de Comerciantes Plaza Doce de Octubre el dictamen pericial rendido el 23 de marzo de 2003, concluyó que en la gestión de la administración de la plaza de mercado del 12 de octubre según los balances y estados de pérdidas y ganancias la demandante presentó perdidas en todos los ejercicios contables, por lo que resulta pertinente resaltar lo que la Sala ha sostenido respecto de la prueba pericial, así:


“(…)

La Sala precisa, que el dictamen pericial constituye un elemento más de prueba que debe ser valorada por el funcionario judicial inicialmente de acuerdo con los criterios previstos en el artículo 241 del Código Procesal Civil, y luego en conjunto con los demás medios probatorios teniendo en cuenta las reglas de la sana crítica. 

Pues bien, el dictamen es un medio de convicción con el cual un experto aporta al proceso elementos técnicos, científicos o artísticos, con miras a contribuir a dilucidar la controversia. 

La ley procesal determina que la pericia contenga una relación detallada de las operaciones practicadas y de sus resultados, explicando cuáles fueron los instrumentos, materiales y sustanciales empleados.

Exigencia lógica si se atiende a que con base en esa relación el funcionario judicial lleva a cabo la apreciación del dictamen, dado que las conclusiones tienen como soporte y garantía de credibilidad las labores adelantadas por el perito para llegar a esa opinión.

Además, deben contener las conclusiones formuladas por los expertos con arreglo a los principios de la ciencia, arte o técnica aplicada, respondiendo ordenadamente y en forma concreta y expresa todos los puntos sometidos a su consideración.

En síntesis, el dictamen debe contener dos partes, la descripción del proceso cognoscitivo, y las conclusiones. El primero,  comporta la clase de dictamen, las preguntas por responder, el objeto, persona, cosa o fenómeno sometido al proceso de conocimiento, explicar de manera clara el procedimiento técnico, artístico o científico realizado, informando la metodología y medios utilizados, y describir los hallazgos o comprobaciones realizadas, dejando memoria o reproducción de ellos. Las comprobaciones comparadas con el cuestionario extendido por el funcionario judicial y sus respuestas, arrojan las conclusiones del dictamen. 

Presentado el dictamen el funcionario judicial debe examinar la coherencia del proceso cognoscitivo y su congruencia con las conclusiones, y todo su conjunto con las preguntas contenidas en el cuestionario.

El dictamen debe ser claro y preciso, explicando los exámenes, experimentos e investigaciones realizadas y los fundamentos técnicos, científicos o artísticos de las conclusiones.” 

En este orden de ideas, el dictamen pericial rendido por el contador público
 no otorga convicción al juez para soportar sus decisiones, puesto  que aquel carece de un análisis técnico jurídico sobre los cuales sustentó o rindió su experticia, y de esta manera sacar una conclusión objetiva, que se ajustara a la realidad de lo que realmente examinó, por cuanto basó el cálculo de los perjuicios en “la pérdida liquidada en cada uno de los ejercicios contables aplicándole a tasa de interés correspondiente” sin contar con un soporte fáctico ni técnico para arrimar a la conclusión que tal expectativa de ganancias efectivamente pudiera ser materializada por la demandante en caso de no producir las pérdidas en su ejercicio contable.

Lo antes expuesto conduce a que la Sala considere que el dictamen pericial practicado dentro del proceso, carezca de sustentación y fundamentación sólida, porque los expertos se limitan a definir unos perjuicios a partir de unas pérdidas,  lo cual los conduce a arrojar  unos valores o cifras por concepto de  lucro cesante pasado sin ninguna justificación fáctica de las razones de la “conclusión” a la que llegaron,  circunstancia que impide al juez tener certeza sobre la idoneidad de la prueba pericial y por lo tanto valorarla para cuantificar el daño que se reclama teniendo como fundamento la citada prueba.

Así las cosas y por las razones anotadas a lo largo de este proveído, al no estructurarse en este caso, ninguno de los eventos excepcionales que prevé la sentencia de unificación, para que se estructure la actio de in rem verso la Sala confirmará la sentencia recurrida.
2.3. La condena en costas

Teniendo en cuenta la actitud asumida por las partes, de acuerdo con lo establecido en el artículo 55 de la ley 446 de 1998 que modifica el artículo 171 del C.C.A., y dado que no se evidencia temeridad ni mala fe de las partes, la Sub-Sección se abstendrá de condenar en costas.

En mérito de los expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la Ley, 

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera Subsección “A” el 1 de septiembre de 2005, por las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: En firme esta providencia envíese el expediente al Tribunal de origen para lo de su cargo, previas las anotaciones de rigor. 

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ

Presidenta de la Sala                        

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Magistrado
�A la fecha de presentación del recurso –13 de septiembre de 2005- se encontraban vigentes las disposiciones contenidas en la Ley 954 de 2005, según las cuales, para que un proceso iniciado en el año 2002, en ejercicio de la acción de reparación directa tuviera vocación de doble instancia, la pretensión mayor de la demanda debía superar la cuantía exigida para efecto, estimada en 500 SMLMV, es decir $154.500.000. En este caso la pretensión mayor de la demanda asciende a $333’751.198, por concepto de perjuicios materiales.





� Según se desprende de las pretensiones de la demanda la demandante solicita el reconocimiento de perjuicios morales y materiales por la gratuidad y provisionalidad en la administración de la Plaza de Mercado del 12 de octubre por el lapso comprendido entre el 17 de octubre de 1993 y 17 de septiembre de 2001 y la demanda fue presentada el 6 de marzo de 2.002, razón por la cual no hay caducidad de la acción.


� Ver sentencias de 18 de septiembre de 1997, expediente 9.666; de 8 de febrero de 2001, expediente 13.254; de 17 de mayo de 2001, expediente 12.370; de 21 de febrero de 2002, expediente: 05001-23-31-000-1993-0621-01(12.789).


� Sentencia C-836 que dictó la Corte Constitucional el 9 de agosto de 2001. Exp: D-3374. Actor: Carlos Alberto Maya Restrepo. Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.


� Consejo de Estado. Sección Tercera. Subsección C. Sentencia del 18 de enero de 2012. Rad. 1999-01250 C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.


� Ver entre otras, Consejo de Estado. Sección Tercera. Subsección C. Rad. No. 1996-0142 y 1994-0845. C.P. Enrique Gil Botero.


� Consejo de Estado. Sección Tercera. Subsección C. Sentencia del 29 de agosto de 2012. C.P. Enrique Gil Botero


� Consejo de Estado. Sala Plena Sección Tercera. Sentencia del 28 de agosto de 2013. C.P. Enrique Gil Botero. Rad. No. 25.022


� El Código General del Proceso en su artículo 328 establece: “El juez de segunda instancia deberá pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la Ley….” 


� Consejo de Estado; Sección Tercera; Sentencia del 13 de agosto de 2008; Exp. 17042; C.P. Enrique Gil Botero.


� Consejo de Estado; Sección Tercera; sentencia del 16 de septiembre de 1999; Exp.10922.


� Fl. 26 Cno. No. 2.


� Fl. 30 Cno. No. 2.


� Fl. 41 Cno. No. 2.


� Sentencia de la Corte Suprema de Justicia – Sala de Casación Civil, de 12 de mayo de 1955. G.J. LXXX, 322.


� Artículo 831: Nadie podrá enriquecerse sin justa causa a expensas de otro.


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


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, sentencia del 22 de junio de 2011, expediente 18836.


�  Inciso final del artículo 768 del Código Civil.


� Fls. 45, 48, 49, 51-56 Cno. No. 2.


� Fls. 43, 46 y 47 Cno. No. 2.


� Fls. 8-124 Cno. No. 2.


� Dicha norma reguló el procedimiento para la contratación directa.


� Consejo de Estado; Sección Tercera; sentencia del 24 de abril de 2013; Exp.26682 C.P. Olga Mélida Valle de De la Hoz. 


� Fls. 1-25 Cno. No. 3.





