ACTIO DE IN REM VERSO – No procedencia − Previa celebración de un contrato estatal 

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.

BUENA FE SUBJETIVA – Noción

[…] 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.  

BUENA FE OBJETIVA – Noción 

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.
ACTIO DE IN REM VERSO – Procedencia − Sin la previa celebración de un contrato estatal – Carácter excepcional 

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 […] 

b) En los que es urgente y necesario adquirir bienes, solicitar servicios, suministros, ordenar obras […]

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 […]

ACTIO DE IN REM VERSO – Procedencia − Sin la previa celebración de un contrato estatal – Carácter excepcional – Carácter compensatorio

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.

PRETENSIÓN DE ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA – Acción de reparación directa

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. 

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.

acción de reparación directa − reconocimiento del enriquecimiento sin causa

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.
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Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada contra la sentencia del 11 de noviembre de 2011 proferida por el Tribunal Administrativo del Chocó, mediante la cual declaró probada la excepción –falta de legitimación en la causa por pasiva- a favor del -Ministerio de Minas y Energía-, y por otro lado, declaró patrimonialmente responsable al Instituto Colombiano de Geología y Minería –INGEOMINAS- y como consecuencia, ordenó pagar los perjuicios causados a favor del actor –Empresa de Proyectos de Ingeniería y Desarrollo LTDA.- INGEDSA LTDA.

I. ANTECEDENTES

El 27 de agosto de 2008
, la Empresa de Proyectos de Ingeniería y Desarrollo Ltda –INGEDSA LTDA”, presentó demanda contra La Nación- Ministerio de Minas y Energía-, el Instituto Colombiano de Geología y Minería –INGEOMINAS-, y la Red de Universidades Públicas del Eje Cafetero –“Alma Mater”-, en donde solicita se declare la responsabilidad patrimonial por el enriquecimiento de los demandados y por el empobrecimiento causado al demandante al no reconocer y pagar los honorarios causados por la formulación y elaboración del proyecto transformación y mejoramiento de la minería tradicional en los municipios mineros de la región del San Juan en el departamento del Chocó por la suma de SETECIENTOS CUARENTA Y NUEVE MILLONES DE PESOS ($749.000.000) más actualización y que se condene en costas.

1. Hechos de la demanda

Refiere el actor que la empresa de Proyectos de Ingeniería y Desarrollo Ltda. INGEDSA, estudió, elaboró y formuló el proyecto de transformación y mejoramiento de la minería tradicional en los municipios mineros de la región del San Juan del Chocó (Condoto, Istmina, Tadó, Medio San Juan y Río Iró).

Es contundente al afirmar que “Dicho proyecto fue elaborado y formulado a petición verbal de Ingeominas en una reunión con los alcaldes de los municipios beneficiarios del proyecto, en la cual solicitó que una firma de la región elaborara y formulara el respectivo proyecto ya que Ingeominas tenía los recursos suficientes para desarrollar y pagar este proyecto.
En desarrollo de las tratativas preliminares Ingedsa le entregó el mentado proyecto a los Alcaldes de los respectivos y ya referidos municipios, ya que era condición previa que el proyecto tuviese viabilidad el aval de los alcaldes.”

Una vez avalado el proyecto por los alcaldes, estos lo presentaron el 29 de enero de 2007 al Instituto Colombiano de Geología y Minería “INGEOMINAS” para su aprobación, con los documentos necesarios y prioritarios exigidos por Planeación Nacional y por el Fondo Nacional de Regalías.

Para la ejecución del proyecto, prima facie se sugirió que fuera el Municipio de Condoto, pero como este se encontraba en proceso de reestructuración de pasivos, se terminó por decidir que fuera el municipio de Medio San Juan como ejecutor de este. 

Sorpresivamente en el mes de Diciembre de 2007, INGEOMINAS contrató la ejecución de este proyecto con la Red de Universidades Públicas del Eje Cafetero “Alma Mater”, sin que hasta la fecha haya habido ningún reconocimiento por la formulación y elaboración del proyecto. Motivo que lo lleva a concluir que los demandados obtuvieron un beneficio o un provecho, en detrimento de la empresa demandante, el cual debe ser resarcido contractualmente, ya que se incumplió con el deber legal de contratar con quien había diseñado y elaborado el proyecto, para el pago de dichos costos.

Sostiene la parte accionante, que los alcaldes de Condoto, Istmina, y Medio San Juan, mediante oficio del 30 de Junio de 2007, certificaron e informaron a Ingeominas que dicho proyecto había sido elaborado y formulado por Ingedsa Ltda., y que el proyecto en su elaboración tenía unos costos que había la necesidad de tener en cuenta, porque no era un proyecto gratuito y al omitir dicho pago los demandados actuaron de mala fe.

Por lo tanto, era de pleno conocimiento de INGEOMINAS y de “Alma Mater” al suscribir el convenio interadministrativo No.40 de 2007 del  27 de Diciembre de 2007, que INGEDSA era la empresa que había elaborado y formulado el proyecto y sobre todo que no había habido la compensación económica, tendiente a retribuir la inversión hecha por la parte demandante en la formulación y elaboración del proyecto.

En consecuencia, es procedente la declaratoria de la responsabilidad patrimonial de carácter compensatoria, de acuerdo con la jurisprudencia sección tercera del Consejo de Estado, que señala que todos los sujetos que pese a no ser parte de un contrato estatal o que ya dejaron de serlo están legitimados para ejercitarla y en el caso específico, a pesar de que INGEDSA no es parte del contrato está legitimada para ejercer esta acción, ya que fue la empresa que formuló, diseñó y elaboró el proyecto que hoy en día es el convenio interadministrativo No.40 de 2007 celebrado entre INGEOMINAS y “Alma mater”.

2. El trámite procesal

El 16 de octubre de 2008
, admitida la demanda por el Tribunal Contencioso Administrativo del Chocó, y notificada a los demandados
, el asunto se fijó en lista y la accionada –Ingeominas- le dio respuesta en escrito de fecha 3 de diciembre de 2008
, oponiéndose a las pretensiones y allegando como pruebas varios documentos; por su parte la demandada –Alma Mater- dio respuesta en escrito del 28 de enero del 2010
, oponiéndose a las pretensiones y proponiendo como excepciones, “Falta de legitimación en la causa por activa” e “ineptitud de la demanda”; de otra parte, la demandada, Ministerio de Minas y Energía , guardó silencio.

Posteriormente mediante auto del 19 de abril de 2010
, se admitió la reforma a la demanda presentada
 por el actor; una vez notificada a los demandados, se fijó en lista el 11 de mayo de 2010
, siendo contestada por estos, mediante sendos escritos del 21 de mayo del 2010
 por el –Ministerio de Minas y Energía- (proponiendo como excepciones la “falta de legitimidad en la causa por pasiva a favor del Ministerio de Minas y Energía”-, y “la ausencia de los requisitos que originan la responsabilidad extracontractual e inexistencia del nexo de causalidad”), y del 24 de mayo de 2010 por parte de–“Alma Mater”-; y la demandada, -Ingeominas-, decidió no pronunciarse al respecto, al considerar que no encuentra procedente la admisión de la modificación de la demanda efectuada mediante auto del 19 de abril de 2012
.

El Tribunal mediante auto del 1 de julio de 2010
, dio por contestada la demanda dentro de la oportunidad legal y no aceptó la reforma de la contestación presentada por INGEOMINAS por extemporánea.

Después de decretar y practicar pruebas
, se corrió traslado
 a las partes y al Ministerio Público para que alegaran de conclusión, oportunidad que no fue aprovechada ni por la demandada –Alma mater- ni por el agente del Ministerio Público.

II.  LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
En providencia del 11 de noviembre del 2011
 el Tribunal Contencioso Administrativo del Chocó, resolvió declarar probada la excepción –falta de legitimidad en la causa por pasiva- a favor del -Ministerio de Minas y Energía-, y por otro lado, declaró patrimonialmente responsable al Instituto Colombiano de Geología y Minería –INGEOMINAS- y como consecuencia de lo anterior pagar los perjuicios causados a favor del actor –Empresa de Proyectos de Ingeniería y Desarrollo LTDA.- INGEDSA LTDA.

1. Razones de la mayoría

Previo al estudio del caso en concreto, el alto Tribunal puntualizó acerca del tema del enriquecimiento sin justa causa, y de la procedencia de la “actio in rem verso”, lo siguiente: 

“Así mismo, se ha establecido que para la procedencia de la actio in rem verso por existencia de un enriquecimiento sin justa causa, deben reunirse los siguientes requisitos: 

1º El enriquecimiento de un patrimonio; 

2º Un empobrecimiento correlativo de otro patrimonio;

3º Que tal situación de desequilibrio adolezca de causa jurídica, y 

4º Que carezca de una acción para reclamar dicha reparación patrimonial y en consecuencia resulte procedente la actio in rem verso.

(…) Es decir que debe verificarse que tal empobrecimiento se haya producido porque la entidad beneficiada hubiere propiciado la ejecución de esas prestaciones, mediante la ejecución de acciones que más allá de consistir en una simple persuasión, constriñan al particular y lo comprometan en forma tal que éste se vea imposibilitado para la negativa, como cuando se esgrimen razones de interés público; o cuando en virtud de la relación existente entre las partes –como cuando se trata de un beneficiario de adjudicación dentro de un proceso de selección de contratistas, o de un contratista o ex contratista de la Administración-, ésta suscita una confianza legítima en el particular, en el sentido de que la ejecución de las prestaciones necesitadas por la Administración contará con el debido respaldo legal y reconocimiento patrimonial; o, en fin, cualquier otra circunstancia que implique una presión por parte de la Administración, que finalmente conduzca al desarrollo de la actividad solicitada al particular, a pesar de no mediar un contrato perfeccionado y en estado de ejecución. (…)”

Así las cosas, procedió a enunciar y a analizar el acervo probatorio respectivo, entre estos, los testimonios rendidos por los Alcaldes de los municipios de Istmina y Tadó, al igual que el interrogatorio de parte realizado al Director Ejecutivo de la Red de Universidades del Eje Cafetero –Alma Mater-, y la certificación que obra a folio 74 del expediente, que usó para concluir que en el presente caso, existió un enriquecimiento sin justa causa por parte del INGEOMINAS y un empobrecimiento correlativo del actor –INGEDSA-.

III. EL RECURSO DE APELACIÓN

Contra lo así resuelto y estando dentro del término legal para hacerlo, la parte demandada –INGEOMINAS- interpuso recurso de apelación
, en la cual solicitó revocar el fallo proferido por el H. Tribunal Contencioso Administrativo del Chocó, y por lo tanto solicita exonerar de toda responsabilidad al Instituto Colombiano de Geología y Minería –INGEOMINAS- hoy Servicio Geológico Colombiano.

La base central de su inconformidad, radica en que no existió un enriquecimiento sin causa por parte de INGEOMINAS, bajo los siguientes argumentos:

- No existe relación contractual que obligue a INGEOMINAS con el actor, “máxime cuando el proyecto fue realizado por Ingeominas y presentado ante planeación para su aprobación, razón por la cual el Instituto no está obligado a pagar costos de elaboración cuando no se realizó ningún trámite ni existe un acuerdo de voluntades, plasmado en un contrato firmado entre la firma INGEDSA e Ingeominas.”
- En el evento de existir alguna responsabilidad por incumplimiento esta debe radicar exclusivamente en cabeza de los alcaldes, toda vez que ellos fueron los que encomendaron los servicios de la firma INGEDSA Ltda., en uso de su autonomía e independencia.

-  Los perjuicios alegados por el demandante no se encuentran probados dentro del proceso como lo exigen el artículo 177 del Código de Procedimiento Civil.

- No es cierto que se hubiese ocasionado empobrecimiento por parte de la firma demandante en la medida que, como lo confirma el señor alcalde de Itsmina JULIO ENRIQUE SALCEDO HURTADO, cada uno de los Alcaldes de los diferentes municipio involucrados cancelaron la suma de CINCO MILLONES DE PESOS M/CTE ($5.000.000 mcte) a la firma INGEDSA. 

- Los Alcaldes proporcionaron de manera libre y voluntaria el estudio efectuado por la firma INGEDSA a INGEOMINAS, sin existir ningún acuerdo entre estos con INGEOMINAS. 

- No se evidencia de manera clara y certera dentro del acervo probatorio, que tal empobrecimiento se haya producido porque la entidad beneficiada hubiera obligado a la ejecución de estas prestaciones, bajo un constreñimiento al particular que lo comprometan de tal forma que este se vea imposibilitado a la negativa. 

IV. EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO

Mediante concepto Nº226 del 2012, el Ministerio Público solicitó se revocara el fallo apelado, y en su lugar se dispusiera negar las pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta los siguientes aspectos: “(i) Vía procesal idónea para ejercer la acción de enriquecimiento sin causa, (ii) Requisitos para que se pueda aplicar la teoría del enriquecimiento sin causa como fuente de obligaciones, y (iii) Caso concreto.

Del primero afirmó, que la “actio in rem verso” por enriquecimiento ilícito, debe hacerse valer a través de la acción de reparación directa, sin que se confunda entre sí. Es una acción que se debe interponer de forma independiente pues su nacimiento yace de lo establecido en el estatuto civil.

Ahora bien, respecto al caso en concreto precisó: 

​1. Que no existió solicitud por parte de los demandados hacia la actora INGEDSA, para la realización del proyecto denominado “Transformación y Mejoramiento de la Minería Tradicional en los Municipios Mineros de la Región del San Juan, Condoto, Istmina”.

2.  De los testimonios de los alcaldes de Istmina y de Condoto, con los cuales se pretende acreditar que Ingeominas convocó a INGEDSA o que le creó expectativas respecto a que sería el ejecutor del proyecto, resultan vagos e imprecisos y por sobre todo contrarios a pruebas documentales aportadas por la misma actora. 

3. En caso en que se aceptara que la demandante no recibió ninguna contraprestación por la elaboración del referido proyecto, los únicos llamados a responder por ese supuesto empobrecimiento injusto serían los municipios de Istmina, Condoto, Río Iró, Tadó y Medio San Juan, pues fueron sus representantes legales los que solicitaron la elaboración del proyecto en beneficio directo y exclusivo de dichas municipalidades. 

Así pues, no advirtiéndose causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado se procede a desatar las alzadas previas las siguientes:

V.  CONSIDERACIONES

Para resolver lo pertinente, la Sala, retomando la problemática jurídica propuesta por la entidad demandada –INGEOMINAS-, precisará el alcance de los conceptos adoptados como ratio decidendi para sustentar su decisión: 1) Antecedentes de la actio de in rem verso; 1.1) Posición unificada de la Sala Plena del Consejo de Estado frente a la actio de in rem verso;  y 2) El caso concreto. 
1.  Antecedentes de la actio de in rem verso

La Corte Suprema de Justicia de Colombia
 haciendo eco de lo elaborado en Francia, bien pronto sostuvo que la acción in rem verso para su buen suceso requería de: a) Un enriquecimiento; b) Un empobrecimiento correlativo; c) La ausencia de causa que justificara ese desequilibrio patrimonial; y d) La carencia de otra acción que permitiera la restitución.

Pero al advertir que la ley en algunos casos autorizaba el enriquecimiento a expensas de otro, tal como acontece en el artículo 1525 del Código Civil que ordena que no se puede repetir lo dado o pagado por un objeto o causa ilícitos a sabiendas, señaló que la actio de in rem verso también tenía como requisito que con ella no se pretendiera eludir una disposición imperativa de la ley.

Pero por supuesto que ésta última exigencia más que fundarse en los casos especiales, y entre ellos el del artículo 1525 del Código Civil, su verdadero apoyo se encuentra en el principio general de legalidad que irradia no sólo al derecho sustantivo sino también al derecho procesal y en virtud del cual el amparo adjetivo de una pretensión depende fundamentalmente, entre otras cosas, de que el derecho que se aduce sea tal porque el ordenamiento lo reconoce, porque se tiene y porque se ajusta en un todo a él, toda vez que nadie puede aspirar a más de lo que la ley le permite.

1.1) Posición unificada de la Sala Plena del Consejo de Estado frente a la actio de in rem verso 
En pronunciamiento del 19 de noviembre de 2012
, esta Corporación teniendo en cuenta que sobre el tema abordado existía multiplicidad de enfoques y a sabiendas de la importancia y repercusiones del mismo, procedió a unificar su posición al respecto, pues esto, se traduce indiscutiblemente en seguridad jurídica en las relaciones de los asociados y el Estado, de esta forma se expresó:
“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 (sic) 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:

d) 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.

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 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.

f) 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 prohíja la 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. 

En efecto, recuérdese que en el derecho romano el enriquecimiento estaba vinculado a determinadas materias (donaciones entre cónyuges, petición de herencia frente al poseedor de buena fe, negocios celebrados por el pupilo sin la autorización del tutor, el provecho que una persona recibía por los delitos o por los actos de otro, etc.) y por consiguiente la restitución se perseguía mediante la condictio perteneciente a la respectiva materia, materia esta que entonces se constituía en la causa del enriquecimiento.

Ulteriormente, a partir de la construcción de la escolástica cristiana y de la escuela del derecho natural racionalista, se entendió que la prohibición de enriquecerse a expensas de otro era una regla general que derivaba del principio de la equidad y que por lo tanto resultaba aplicable también para todas aquellas otras hipótesis en que alguien se hubiera enriquecido en detrimento de otro, aunque tales casos no estuvieran previstos en la ley.

Este proceso culminó cuando Aubry y Rau entendieron y expresaron que la actio de in rem verso debía admitirse de manera general para todos aquellos casos en que el patrimonio de una persona, sin causa legítima, se enriquecía en detrimento del de otra y siempre y cuando el empobrecido no contara con ninguna otra acción derivada de un contrato, un cuasicontrato, un delito o un cuasidelito para poder obtener la restitución.

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 vía 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.

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 reparación directa porque esa pretensión se hace valer mediante esta acción. 

Así las cosas, cuando se formulen demandas ante la Jurisdicción Contencioso Administrativa, en ejercicio de la actio de in rem verso, el proceso tendrá doble instancia de acuerdo con lo establecido en los artículos 132 y 134B del C.C.A., el procedimiento aplicable será el ordinario de conformidad con el 206 ibídem y la competencia en razón del territorio se regirá por la regla de la letra f del artículo 134D de ese ordenamiento. 

Por consiguiente, de la actio de in rem verso, cuya cuantía no exceda de 500 salarios mínimos legales mensuales, conocerán en primera instancia los jueces administrativos
 y en la segunda instancia los Tribunales Administrativos.

Ahora, de aquella cuya cuantía exceda los 500 SLMLM conocerán en primera instancia los Tribunales Administrativos
 y en segunda instancia la Sección Tercera del Consejo de Estado, con la salvedad que las decisiones serán adoptadas por las respectivas subsecciones.”

2) El caso concreto. 

Ahora bien, en el asunto en cuestión el actor ha apoyado su petitum en el hecho de que las entidades demandadas no le reconocieron ni pagaron los honorarios causados por la formulación y elaboración del proyecto transformación y mejoramiento de la minería tradicional en los municipios mineros de la región del San Juan en el departamento del Chocó, por la suma de SETECIENTOS CUARENTA Y NUEVE MILLONES DE PESOS ($749.000.000)

Si bien es cierto, que el Tribunal de primera instancia, declaró patrimonialmente responsable al Instituto Colombiano de Geología y Minería –INGEOMINAS- y como consecuencia, ordenó pagar los perjuicios causados a favor del actor –Empresa de Proyectos de Ingeniería y Desarrollo LTDA.- INGEDSA LTDA, también lo es que dicha decisión fue apelada por la parte accionada – INGEOMINAS, al considerar que: 1. No existió contrato del actor con la entidad demandada; 2. En el evento de existir alguna responsabilidad por incumplimiento, esta debe radicar exclusivamente en cabeza de los alcaldes de los municipios involucrados; 3. Los perjuicios alegados por el demandante no se encuentran probados dentro del proceso como lo exigen el artículo 177 del C.P.C.; 4. No es cierto que se hubiese ocasionado un empobrecimiento por parte de la firma demandante, en la medida que como lo confirma el señor alcalde de Istmina JULIO ENRIQUE SALCEDO HURTADO, cada uno de los Alcaldes de los diferentes municipio involucrados cancelaron la suma de CINCO MILLONES DE PESOS M/CTE ($5.000.000 mcte) a la firma INGEDSA; 5. Los Alcaldes proporcionaron de manera libre y voluntaria el estudio efectuado por la firma INGEDSA a INGEOMINAS, sin existir ningún acuerdo entre estos con INGEOMINAS; y 6. No se evidencia que tal empobrecimiento se haya producido porque la entidad beneficiada hubiera obligado a la ejecución de estas prestaciones, bajo un constreñimiento al particular que lo comprometa de tal forma que este se vea imposibilitado a la negativa. 

Así las cosas y una vez verificado el material probatorio que reposa en el plenario, la Sala estima que no tiene vocación de prosperidad la pretensión del actor, puesto que este lo que este persigue, es el reconocimiento de los derechos económicos derivados de la formulación y elaboración del proyecto transformación y mejoramiento de la minería tradicional en los municipios mineros de la región del San Juan en el departamento del Chocó.

Que según el dicho del accionante esta actividad fue ordenada por INGEOMINAS en una reunión celebrada con los alcaldes de la región, afirmación que carece de sustento probatorio. Por el contrario, de lo que si reposa prueba, es que los alcaldes de los municipios de Condoto, Tadó, Istmina, Medio San Juan y Rio Iró presentaron el 16 de enero de 2007 ante INGEOMINAS el proyecto en mención y que los mencionados alcaldes el 30 de julio de 2007
 certificaron que el proyecto lo había elaborado el actor y además, que estos entregaron según sus testimonios como retribución la suma de CINCO MILLONES DE PESOS M/CTE ($5.000.000 mcte) a la firma INGEDSA,  trabajo de consultoría que no estuvo amparado en un contrato o en una orden dada por las entidades demandadas. 

Es decir, que al haberse omitido el acatamiento de la solemnidad que la ley de forma imperativa exige para la formación o perfeccionamiento de un contrato estatal, tampoco le es dable ahora sostener a la parte demandante que por este hecho se produjeron los efectos que le son propios a los contratos y en consecuencia, es inviable reclamar sobre la base de lo inexistente.

Adicionalmente, vale la pena destacar que el enriquecimiento sin causa no puede ser admitido en este caso porque se trata de un evento en que se está pretendiendo desconocer el cumplimiento de una norma imperativa, como lo es aquella, que exige que los contratos estatales se celebren por escrito, agotando desde luego los procedimientos de selección previstos en la ley.      

En efecto, el actor lo que pretende en el caso sub iudice es que se le conceda por la vía contenciosa el reconocimiento económico producto de la elaboración de un proyecto, sin contar con contrato alguno que dé certeza a sus afirmaciones o, lo que es lo mismo, inobservando los mandatos imperativos de la ley, razón por la cual es inadmisible desde todo punto de vista para esta Subsección.

Aceptar de otra parte que, la transgresión de esta disposición legal se convierta en una causa para reclamar, argumentando la buena fe subjetiva del demandante significaría tanto como hacer prevalecer el interés individual de éste sobre el interés general que envuelve el mandato de la ley, el cual exige el escrito para perfeccionar el contrato estatal, desconociendo que el contrato se rige bajo el principio de la buena fe objetiva que implica la sujeción a todos los principios y valores propios del ordenamiento jurídico.

De manera que, esta Sala de Subsección no vislumbró probanza alguna que demostrara  que la administración solicitó la elaboración del proyecto y mucho menos que constriñera o le impusiera al contratista la ejecución de ese trabajo, para que ahora con fundamento en su dicho pretenda que se admita el enriquecimiento sin causa, por quedar comprendida la situación dentro de este caso excepcional. 

Por otra parte, tampoco se registra evidencia probatoria alguna que indique que se trata el presente caso de una de las dos excepciones restantes, en las que está envuelta la protección al derecho a la salud o la urgencia manifiesta con las condiciones que esta providencia exige.

Entonces como en el asunto objeto de littis, no se encuentra contemplado en ninguno de los casos excepcionales que ha indicado la jurisprudencia, ya que no hay medio probatorio que así lo demuestre, por lo tanto, es evidente que el reconocimiento del enriquecimiento sin causa no resulta procedente en este caso.

Para concluir, como el enriquecimiento sin causa no puede invocarse para desconocer o eludir normas imperativas y como quiera que el Tribunal acogió las pretensiones de la demanda con fundamento en un enriquecimiento incausado, sin que ello fuera procedente, la sentencia apelada proferida por el Tribunal Administrativo del Chocó será revocada para en su lugar negar la totalidad de las pretensiones de la demanda.

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

R E S U E L V E

REVOCAR la sentencia apelada proferida el 11 de noviembre de 2011 proferida por el Tribunal Administrativo del Chocó y en su lugar se dispone:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda por las razones expuestas en esta sentencia.

SEGUNDO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

OLGA MÉLIDA VALLE DE DE LA HOZ

Presidenta de la Sala

GUILLERMO SÁNCHEZ LUQUE

Magistrado

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Magistrado Ponente

� Fls.1-8 del C.1. y reforma a la demanda Fls.680-688 del C.3.


� Fls.680-688 del C.3., lo anterior en mención del escrito de fecha 12 de marzo de 2010, mediante el cual el actor reformó su demanda, respecto a diferentes hechos, pretensiones y fundamentos de derecho.


� Fls.681-682 del C.3., lo anterior en mención del escrito de fecha 12 de marzo de 2010, mediante el cual el actor reformó su demanda, respecto a diferentes hechos, pretensiones y fundamentos de derecho.


� Fl. 91-92 del C.1. 


� No obstante, en auto del 3 de diciembre de 2009 (Fls.660-662 del C.3), se determinó que la demandada –Alma mater- no había sido notificada, razón por la que el A quo, declaró la nulidad de todo lo actuado desde el auto admisorio de la demanda, ordenando la notificación a la demandada faltante, advirtiendo entre otras cosas, que las “las pruebas legalmente decretadas y practicadas dentro del presente asunto conservarán su validez”.


� Fls. 100-126 del C.1. 


� Fls.669-673 del C.3. La contestación de esta demandada se dio hasta esta fecha en virtud a la nulidad decretada por el A quo en providencia del 3 de diciembre de 2009 (Fls.660-662 del C.3).


� Fls.689-690 del C.3.


� Fls.680-688 del C.3.


� Fl.696 del C.3.


� Fls.711-721 del C.3. 


� Fls.753-755 del C.3.


� Fl. 763 del C.3


� Fls. 616-617 del C.3. auto del 5 de febrero de 2009; Teniendo en cuenta que previo a la declaración de nulidad de todo lo actuado mediante providencia del 3 de diciembre de 2009 (Fls.660-662 del C.3), se habían decretado y practicado pruebas documentales y allegado un dictamen pericial, el a quo advirtió que dichas pruebas no perderían su validez de conformidad con lo dispuesto en el artículo 146 del C.P.C, y por tanto corría traslado del dictamen pericial a la demandada –Alma Mater- en auto del 31 de Agosto de 2010 (Fls.773-774 del C.3.).


� Fls. 794-795 del C.3, mediante auto del 1 de marzo de 2011.


� Fls. 823-840 del C.Ppal.


� Fls. 844-864 del C.Ppal. 


� Reiteración CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena. Sección Tercera. Sentencia de unificación del 19 de noviembre de 2012. Exp. 24.897


� Cfr: Sala de Negocios Generales: Sentencia de septiembre 6 de 1935, G. J. No. 1901 y 1902 Tomo XLII, p. 587-606. Sala de Casación Civil: Sentencia de 19 de septiembre de 1936, G. J. No. 1914 y 1915 Tomo XLIV, p. 431-437, Magistrado Ponente Ricardo Hinestrosa Daza;


� Este mismo requisito lo menciona L: JOSSERAND. Op. cit., p. 456.


� CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena. Sección Tercera. Sentencia de unificación del 19 de noviembre de 2012. Exp. 24.897


� 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.


� Numeral 6 del artículo 134B del C.C.A.


� Numeral 6 del artículo 132 del C.C.A.


� Fl. 74 C.Ppal





