ACCION CONTRACTUAL - Pretensiones

Mediante la accidon de controversias contractuales prevista por el citado articulo
87, es posible controvertir todas aquellas diferencias que se susciten entre la
entidad publica contratante y el particular contratista referidas a: i) La existencia o
inexistencia del contrato; ii) La validez del negocio juridico o de alguna de sus
clausulas cuando quiera que se encuentre viciado de nulidad absoluta o relativa;
iii) La revision econdmica encaminada a determinar si se presentd desequilibrio en
las condiciones que fueron previstas al momento de contratar o de presentar
oferta; iv) El incumplimiento en el evento de que las partes de la relacién negocial
incurran en conductas que configuren el desconocimiento de las prestaciones a su
cargo o el cumplimiento tardio de las mismas; v) La condena al pago de perjuicios
para la parte responsable del dafio y vi) Otras declaraciones y condenas que
necesariamente deben estar relacionas con el contrato celebrado, dada la
naturaleza de la accion.

ACCION IN REM VERSO - Diferente a la accién contractual / PRINCIPIO IURA
NOVIT CURIA - Nocioén

Debe entenderse que la accion ejercitada por el actor es la de in rem verso, en
tanto que no es posible discutir, por via de la accién contractual, el reconocimiento
econoémico causado por la ejecucién de una prestacion, cuando no existiere de por
medio un contrato en los términos previstos por la ley contractual, es decir, cuando
su fuente no es contractual. Con fundamento en el principio “iura novit curia” -
exponed el hecho que el juez conoce el derecho-, el juez esta facultado para
interpretar si la accion es o no de naturaleza contractual, respetando la causa
petendi, con el fin de que la inadecuada escogencia de la accién por parte del
actor no constituya impedimento para emitir un fallo de fondo. Asumir una posicién
contraria seria rendirle un culto injustificado a la forma por la simple forma, con
desconocimiento del principio constitucional de prevalencia del derecho sustancial
consagrado en el articulo 288 superior, en virtud del cual el juzgador esta en el
deber de interpretar la demanda, establecer la materia del litigio, con
prescindencia de la forma.

JURISDICCION CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA - Criterio organico. Ley
1107 de 2006 / INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES - Jurisdiccion
contenciosa administrativa

El articulo 1° de la Ley 1107 de 27 de diciembre de 2006, por medio de la cual se
modificé el articulo 82 del C.C.A., amplidé la competencia de la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativa para dirimir las controversias y litigios originados en
todo tipo de actividad adelantada por las entidades publicas y no solo las referidas
a “controversias y litigios administrativos”, modificacion que incluye a todas las
entidades estatales, sin importar la funcién que cumplan, ni el régimen juridico que
les sea aplicable, ni el tipo de controversia de que se trate-contractual, nulidad y
restablecimiento del derecho, responsabilidad extracontractual, etc.-, puesto que
de un criterio eminentemente material u objetivo, que permitia distinguir las
actividades de las entidades publicas entre aquellas que correspondian a una
funcién administrativa y aquellas que no, pasé a un criterio predominantemente
subjetivo u organico, en el cual lo importante es la naturaleza del 6rgano o sujeto
que actia y no la de su actividad. Como quiera que a la fecha de ocurrencia de los
hechos y de presentacién de la demanda, el Instituto de los Seguros Sociales,
habia sido reestructurado por el Decreto 2148 de 1992, como una Empresa
Industrial y Comercial del Estado del orden nacional, con personeria juridica,
autonomia administrativa y capital independiente, vinculada al Ministerio de



Trabajo y Seguridad Social, naturaleza que fue confirmada por el articulo 275 de la
Ley 100 de 1993, resulta claro que dicho instituto es una entidad publica
descentralizada del orden nacional en los términos del articulo 38 de la Ley 489 de
1998, siendo asi no queda la menor duda de que esta jurisdiccidbn es competente
para conocer de la controversia.

CONTRATO ESTATAL - Formalidades. Escrito / CONTRATO ESTATAL -
Solemnidad / CONTRATO ESTATAL - Perfeccionamiento / CONTRATO
ESTATAL - Ejecucion / CONTRATO ESTATAL - Existencia. Evolucion
jurisprudencial / REGISTRO PRESUPUESTAL - Evolucién jurisprudencial /
REGISTRO PRESUPUESTAL - Finalidad

La formalidad de la instrumentacion escrita para que el contrato nazca a la vida
juridica o se perfeccione, ha sido exigida por la Ley 80 de 1993, segun se
encuentra previsto en los articulos 39 y 41, normatividad que con algunas
modificaciones, rige en la actualidad la actividad contractual de las entidades
publicas. El articulo 39 prescribe que “los contratos que celebren las entidades
estatales constaran por escrito y no requeriran ser elevados a escritura publica,
con excepcion de aquellos que impliqguen mutacién de dominio o imposicion de
gravamenes y servidumbres sobre bienes inmuebles...” Por su parte el articulo 41
hace una distincidbn entre los requisitos de perfeccionamiento del contrato y
aguellos exigidos para su ejecucion. De esta manera, dispone que “Los contratos
del Estado se perfeccionaran cuando se logre un acuerdo sobre el objeto y la
contraprestacion y éste se eleve a escrito”, es decir, que los contratos del Estado
se reputan solemnes en cuanto que para su existencia se requiere del documento
escrito. Como requisito de ejecucion, la norma en comento, establece la exigencia
de la aprobacion de la garantia y la existencia de las disponibilidades
presupuestales, formalidades que presuponen la existencia del contrato. La
jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado al referirse al tema de
los requisitos de existencia y ejecucion del contrato estatal, consagrados por la
Ley 80 de 1993, precisé que el contrato nace a la vida juridica, es decir, se
perfecciona cuando se cumplen las exigencia previstas en el inciso primero del
articulo 41 para ello, esto es, cuando existe un acuerdo de voluntades y este se
eleve a escrito. Posteriormente cambid su postura y dispuso en auto de 27 de
enero de 2000, Exp. 14935, que de conformidad con lo ordenado por el articulo 49
de la Ley 179 de 1994, norma compilada por el articulo 71 del Estatuto Organico
de Presupuesto contenido en el Decreto 111 de 1996, el registro presupuestal
constituia un requisito de perfeccionamiento del contrato estatal. Después de
haber fijado esta posicion, se encuentran varias sentencias de la misma Sala, en
las cuales retoma la posicion inicial, precisando que el registro presupuestal es un
requisito de ejecucion, mas no de perfeccionamiento del contrato estatal. Mas
tarde, categéricamente afirmé la Sala, en sentencia de 28 de septiembre de 2006,
Exp. 15307, que el registro presupuestal no constituia un requisito para el
perfeccionamiento del contrato estatal, sino un instrumento que evitaba adquirir
compromisos que superaran el monto de lo autorizado en el respectivo
presupuesto, con lo cual recogi6 el criterio expuesto en auto de 27 de enero de
2000 y volvié a la tesis inicialmente concebida. Agrega la Sala, que el registro
presupuestal, a mas de la finalidad sefialada, busca garantizar el pago de las
obligaciones econdmicas contraidas por la entidad contratante en virtud del
contrato, mediante la apropiacién y reserva presupuestal de los respectivos
recursos. De conformidad con los lineamientos anteriormente expuestos, no queda
la menor duda que la observancia de la formalidad del escrito, en los contratos
estatales, es elemento esencial para que el contrato exista y produzca plenos
efectos juridicos, en otras palabras, la instrumentacién escrita en los contratos
celebrados por el Estado tiene un valor “ad solemnitaten” es decir, constituye una



formalidad “ad substantiam actus” como lo ha reconocido la Sala en varios de sus
pronunciamientos. No obstante la exigencia del Estatuto Contractual, para que el
acuerdo de voluntades en los contratos celebrados por las entidades publicas se
materialice en documento escrito, el paragrafo del mismo articulo 39 de la Ley 80
de 1993, previéo la posibilidad de celebrar contratos sin formalidades plenas
cuando la cuantia del contrato estuviere en los rangos definidos por la ley en
funcién de los presupuestos anuales asignados a las respectivas entidades,
expresados en salarios minimos. El articulo 25 del Decreto 679 de 1994, al
reglamentar el paragrafo del articulo 39 de la Ley 80, entendié como formalidades
plenas “la elaboracion de un documento escrito, firmado por las partes en el que
ademas de establecer los elementos esenciales del contrato, se incluyan las
demas clausulas a que haya lugar...” con lo cual reiterd la exigencia del contrato
escrito como presupuesto esencial para su existencia o perfeccionamiento, pero
ademas precis6 que cuando fuera procedente prescindir de las formalidades
plenas, la orden para la ejecucion de las obras, trabajos, bienes y servicios objeto
del contrato, debia impartirse previamente y por escrito, por parte del Jefe o
Representante Legal de la entidad publica contratante o por el funcionario en
quien se hubiere delegado la contratacion. Dispuso la norma reglamentaria que en
dichas 6rdenes, la entidad publica contratante debia precisar, al menos, el objeto
del contrato y la contraprestacion, asi como los demas elementos necesarios para
proceder al registro presupuestal y las estipulaciones que considerara necesarias
de acuerdo con la ley. De otra parte, el contratista debia manifestar expresamente
que no se encontraba incurso en inhabilidad o incompatibilidad, de orden legal,
alguna para contratar (Inc. 2° del articulo 25 del Decreto 679 de 1994). En este
contexto normativo los contratos celebrados por el Estado -bien que se trate de
aguellos sometidos al cumplimiento de formalidades plenas, como aquellos que no
lo estan-, no pueden ser verbales, toda vez que la Ley exige para su existencia, en
el primer caso, que la manifestacion de voluntades se plasme en un documento
escrito y en el segundo, que por lo menos la Administracibn emita una orden
escrita, con unas estipulaciones minimas bajo las cuales se cumplira el contrato.
Igualmente ordena la ley que el contratista manifieste no estar incurso en causales
de inhabilidad o incompatibilidad para contratar. De lo anterior se infiere que si no
ha mediado contrato firmado por las partes o no hay una orden escrita emanada
de la Administracion para que el contratista ejecute determinadas obligaciones, en
manera alguna podria sostenerse que hubo un contrato estatal, dada la
solemnidad que la ley impone para que este tipo de negocios juridicos puedan
nacer a la vida juridica, esto es, para que alcancen su perfeccionamiento o
existencia, de tal suerte que si no se ha cumplido con este elemento esencial, el
contrato es inexistente. Nota de Relatoria: Ver sentencia de 6 de abril de 2000,
Exp. 12775; sobre REGISTRO PRESUPUESTAL REQUISITO DE
PERFECCIONAMIENTO auto de 27 de enero de 2000, Exp. 14935; sobre
REGISTRO PRESUPUESTAL REQUISITO DE EJECUCION: sentencia de 3 de
febrero de 2000, Exp. 10399; de 19 de febrero de 2004, Exp. 23626; de 17 de
febrero de 2005, Exp. 28360; RECTIFICA REGISTRO PRESUPUESTAL ES
REQUISITO DE EJECUCION sentencia de 28 de septiembre de 2006, Exp.
15307; sobre SOLEMNIDAD, CONTRATO ESCRITO sentencia de 29 de
noviembre de 2006, Exp. 16855; de 2 de mayo de 2007, Exp. 14464; de 20 de
febrero de 2008, Exp. 16247.

PRINCIPIO DEL NO ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA - Inexistencia de
contrato / ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA - Fuente de obligaciones /
ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA - Requisitos

Cuando un particular ejecuta prestaciones en favor de la Administracion, sin que
previamente se hubiere formalizado un contrato o impartido la orden



correspondiente, con los requisitos indicados en la ley, dicho particular tiene
derecho a un reconocimiento econémico pero no con fundamento en el contrato,
debido a que éste nunca se ha perfeccionado o existido, sino, en virtud del
principio del no enriquecimiento sin causa. El principio general del derecho que
prohibe el “enriquecimiento sin causa” ha sido materia de aplicacion por la
jurisprudencia tanto de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia como de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, en virtud de la interpretacion efectuada al
articulo 8° de la Ley 153 de 1987, segun el cual “Cuando no hay ley exactamente
aplicable al caso controvertido, se aplicaran las leyes que regulen casos o
materias semejantes y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas
generales del derecho.” De otra parte, el articulo 831 del Cddigo de Comercio
consagra este principio en los siguientes términos: “nadie podra enriquecerse sin
justa causa a expensas de otro”. Asi, cuando la Administracion no ha formalizado
un contrato, tal hecho no puede convertirse en fuente de enriquecimiento de su
patrimonio, en detrimento del patrimonio del particular que ha ejecutado las
correspondientes prestaciones, puesto que en virtud del principio del no
enriquecimiento sin causa, la Administracion se encuentra obligada a restituir
aguella parte que fue objeto de su enriquecimiento siempre y cuando se den los
elementos de la figura y por ende, se acrediten los presupuestos para la
procedencia de la actio de in rem verso. Desde esta perspectiva el
enriguecimiento sin causa se erige en fuente de obligaciones, segun lo ha
determinado la jurisprudencia y lo ha entendido la doctrina nacional, a la par con el
contrato, el cuasicontrato, los actos juridicos, los actos ilicitos (delito y cuasi-
delitos) y la ley, (articulo 1494 del C.C.). Nota de Relatoria: Ver de la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia : sentencias de 14 de abril de
1937, M.P. Liborio Escallon; de 6 de septiembre de 1940; de 6 de septiembre de
1940, M.P. Hernan Salamanca; de 10 de diciembre de 1999, M.P. Carlos Ignacio
Jaramillo Jaramillo; de 11 de enero de 2000, M.P. Manuel Ardila Velasquez; de 10
de diciembre de 1999, M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo; de 9 de marzo de
1984, Exp. 2850, M.P. Carlos Betancur Jaramillo; de 11 de diciembre de 1984, del
mismo ponente.

ACCION IN REM VERSO - Naturaleza. Subsidiaria / ENRIQUECIMIENTO SIN
CAUSA - Accion. Subsidiaria / ACCION IN REM VERSO - Finalidad / ACCION
IN REM VERSO - Compensacion no indemnizacion / COMPENSACION DEL
DANO - Enriquecimiento sin causa. Accion in rem verso

La actio de in rem verso es un accion de caracter subsidiario, en cuanto no puede
ser ejercida cuando la ley ha consagrado otra accion especial para reparar el
detrimento sufrido en el patrimonio, tampoco podra intentarse por el interesado
cuando por su descuido o negligencia no ejerci6 oportunamente la acciéon
correspondiente y la dejo caducar. El caracter subsidiario de la accion por
enriquecimiento encuentra su justificacion en el hecho de que ella no ha sido
instituida para reemplazar las acciones especiales expresamente establecidas por
la ley o para suplir la negligencia de quienes han dejado prescribir sus acciones.
También debe destacarse el caracter compensatorio que se le ha atribuido a la
actio de in rem verso, puesto que su finalidad se encuentra orientada a recuperar
para el patrimonio empobrecido el valor del provecho o ventaja obtenido en el
patrimonio enriquecido, puesto que la accion de in rem verso tiende a restablecer
el equilibrio roto entre los dos patrimonios que se relacionan entre si, en virtud del
enriquecimiento y del empobrecimiento correlativo; si el desequilibrio inicial ha
desaparecido, no tiene ya razon de ser. No obstante lo anterior, puede suceder
que no exista coincidencia o igualdad entre el valor del empobrecimiento y el
correlativo enriquecimiento del otro patrimonio, puesto que: i) el enriquecimiento
es superior al empobrecimiento, evento en el cual el valor de la reparacion sera



por el monto del empobrecimiento, con lo cual se restablece el patrimonio
afectado, puesto que la accion no puede convertirse en nueva fuente de
enriquecimiento; ii) cuando el enriquecimiento es inferior al empobrecimiento, el
valor de la reparacion sera por el monto del enriquecimiento, puesto que el titular
del patrimonio enriquecido no puede resultar condenado por una suma mayor de
aguella que realmente ingreso injustificadamente a su patrimonio y ello, porque la
aplicacién de la teoria del enriquecimiento sin causa como fuente principal de
obligaciones no conduce a la indemnizacion de un dafio sino a la compensacion
de un detrimento patrimonial injustificado. Ha dicho la jurisprudencia de la Seccién
Tercera, que la teoria del enriquecimiento no conduce “a la indemnizacion del
dafio, sino a la correspondiente compensacion, que se define en consideracién al
empobrecimiento sufrido por el demandante hasta la porcion en que efectivamente
se enriquecid el demandado.” Nota de Relatoria: Ver de la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia No 1 de 11 de enero de 2000, Exp.
5808, M.P. Manuel Ardila Velasquez.; Sentencia de 7 de junio de 2007, EXxp.
14669; M.P. Ramiro Saavedra.

PRINCIPIO DEL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA - Evolucion jurisprudencial /
PRINCIPIO DEL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA - Tesis positiva / PRINCIPIO
DEL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA - Tesis negativa / PRINCIPIO DEL
ENRIQUECIMIENTRO SIN CAUSA - Requisitos

La jurisprudencia del Consejo de Estado no ha sido unanime al desatar las
controversias suscitadas en eventos en los cuales se ha configurado el
enriquecimiento injustificado, originado en el hecho de que un particular ejecuta
prestaciones a favor del Estado sin que previamente se hubiere formalizado un
contrato o cuando tales prestaciones no estan comprendidas dentro del contrato
celebrado o son ejecutadas después de haberse terminado la relacion contractual.
Asi ha fijado diversas posturas en torno a la teoria del enriquecimiento sin causa;
lineamientos que en sentir de la Sala han dado lugar a estructurar una tesis
positiva y otra negativa, tal como se evidencia del examen de varias de las
sentencias que han sido dictadas en el transcurso del tiempo. Tesis Positiva. Se
encuentra fundada en el reconocimiento econdmico al particular que hubiere
sufrido un menoscabo de su patrimonio como consecuencia de la ejecucion de
prestaciones en favor de la Administracion, cuando ésta obtuvo un beneficio por el
suministro de bienes, la construccion de obras materiales o la prestacién de
servicios y no obstante se abstuvo de cancelar el valor correspondiente.
Igualmente se reconocio la responsabilidad del Estado por los dafios causados a
un particular por situaciones ocurridas antes de suscribir el contrato con
fundamento en el principio de la confianza legitima depositada en el Estado por
parte del perjudicado y otras veces, condend al pago, en aplicacién del principio de
la buena fe consagrado en el articulo 83 de la Constitucion Politica. Entre las
criticas formuladas por la Sala a esta postura se destacan las siguientes: i) Se ha
tenido la teoria del enriguecimiento sin causa como titulo de imputacién del dafio
para declarar la responsabilidad del Estado, desconociendo que es una fuente de
obligaciones autonoma y residual; ii) Se ha condenado a la indemnizacion plena
de los perjuicios con fundamento en el enriquecimiento injusto del Estado,
olvidando que su caracter es compensatorio y por lo tanto, conduce tan solo a la
compensacion del patrimonio empobrecido en la cantidad en que realmente se
disminuy0; iii) Se ha pasado por alto el cumplimiento de los elementos
constitutivos del enriquecimiento sin causa. Tesis negativa. En otras ocasiones la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha considerado la improcedencia de la
aplicacion de la teoria del enriquecimiento sin causa en situaciones en las cuales
se ejecutan prestaciones sin soporte contractual. En tal sentido sostuvo que la
teoria del enriquecimiento sin causa no es fuente de obligaciones, per se, puesto



gue debe examinarse el fondo de la realidad factica, lo contrario conllevaria a
propiciar situaciones de hecho con desconocimiento de la normatividad
contractual, con la certeza de que posteriormente se lograra el reconocimiento
econdmico a traves del ejercicio de la actio de in rem verso. Otra de las razones
gue expuso la Sala para inaplicar la teoria del enriguecimiento sin causa, se fundo
en el caracter subsidiario de la actio in rem verso, en asuntos en los cuales se
ejecutaron prestaciones, no pactadas en el contrato, después de su terminacion.
Consider¢ la Sala que en este caso la ley garantizaba a los prestadores de bienes
y servicios de la Administracion, los deberes y derechos que nacen de la
prestacion y, que por lo tanto, el desequilibrio econdmico sufrido podia
solucionarse por una via distinta a la del enriqguecimiento sin causa. Igualmente
considerd0 que en estos eventos, en los cuales se ejecutan prestaciones no
pactadas en el contrato, el particular obr6 con pleno conocimiento de estar
actuando sin proteccion del ordenamiento juridico, conducta que no le permitia
luego, alegar su propia culpa. Tesis plasmada por la Sala en la sentencia de 7 de
junio de 2007. La Sala reitero el caracter subsidiario de la accion de in rem verso y
advirti6 que, para solucionar los problemas que se susciten cuando se ejecutan
prestaciones sin existir previamente un contrato, o cuando éste no es ejecutable,
existen otras figuras juridicas que resultan procedentes al efecto. Advirtidé sobre la
necesidad de que concurran todos los elementos y condiciones que configuran la
teoria del enriquecimiento sin causa, para que sea aplicable, puesto que no basta
con demostrar Unicamente la existencia de un enriquecimiento correlativo a un
empobrecimiento, puesto que la aplicacion generalizada de la teoria ha
comportado la omision de requisitos especialmente relevantes, cuales son que “el
desequilibrio patrimonial no tenga una causa juridica”; que “mediante la pretension
no se eluda o soslaye una norma imperativa” y que “el actor no haya actuado en
su propio interés ni haya incurrido en culpa o negligencia”. Sefialé que en
situaciones de incumplimiento de las obligaciones legales a cargo del Estado
durante la etapa de formacioén del contrato estatal, debia acudirse a las figuras
propias de la responsabilidad precontractual para que, frente a la prueba del dafio
alegado y de la imputacion del mismo al Estado, por la violacion de lo dispuesto en
la ley contractual y de los principios orientadores entre ellos el de buena fe que
orienta dichas relaciones, se declarara la responsabilidad y se obtuviera la
consecuente condena con indemnizacion plena de todos los perjuicios. De igual
manera destaco la culpa exclusiva del particular quien negligentemente ejecuta
prestaciones sin contrato, obrando por su cuenta y a sabiendas de que no hay
siquiera una relacién precontractual, evento en el cual esta eludiendo claramente
la aplicacion de las normas que rigen la formacién, existencia y ejecucion de los
contratos estatales y, por lo tanto, el dafio que soporta proviene exclusivamente de
Su propia actuacion. Preciso aquellos eventos en que la situacion es generada por
la concurrencia de acciones u omisiones provenientes tanto del ente publico como
el particular, como cuando el contrato no es ejecutable por la falta de alguno de los
requisitos pero el particular ejecuta prestaciones con el beneplacito de la
Administracion, en la confianza de que prontamente todo se regularizara. En este
caso el dafio proviene de la intervencion concurrente de la entidad y del particular;
de la primera porque desatiende la obligacion legal de abstenerse de la ejecucion
hasta que se cumplan los requisitos legales correspondientes, y del particular
porque, al estar igualmente sometido a dichas normas imperativas, no debe iniciar
la ejecucién de un contrato que estd suspendido legalmente y por ende, no
configura la responsabilidad exclusiva de la entidad publica frente a los dafios
derivados del no pago de las prestaciones ejecutadas. Las orientaciones
impartidas por la Sala en torno a la teoria del enriquecimiento sin causa, resultan
sumamente Utiles para unificar la jurisprudencia, en la solucién de los diferentes
problemas juridicos sometidos a su conocimiento; sin embargo, la labor del juez
en cada caso particular resulta determinante, puesto que a él corresponde el



deber de establecer la situacion factica y juridica que roded el asunto y las
pruebas que fueron aportadas al expediente y de esta manera desplegar su
capacidad de analisis y valoracion probatoria para tomar sus decisiones, a la luz
del derecho. Nota de Relatoria: Ver sobre tesis positiva: beneficio: sentencia de 6
de noviembre de 1991, Exp. 6306, M.P. Daniel Suarez Hernandez y de 4 de julio
de 1997, Exp. 10030, M.P. Ricardo Hoyos Duque; sobre CONFIANZA LEGITIMA:
Seccion Tercera del Consejo de Estado dictadas el 29 de enero de 1998, Exp.
11099, M.P. Daniel Suarez Hernandez; de 10 de septiembre de 1992, Exp. 6822,
M.P. Julio Cesar Uribe Acosta; sobre PRINCIPIO DE BUEN FE: Tesis negativa:
Seccion Tercera, sentencia de 30 de marzo de 2006, Exp. 25662, M.P. Ramiro
Saavedra; sentencia de 7 de junio de 2007, exp 14669, M.P. Dr. Ramiro Saavedra.

CONCILIACION PREJUDICIAL - Cosa juzgada / ACUERDO CONCILIATORIO -
Cosajuzgada

Examinado el contenido del acta de conciliacion, aprobada por el Tribunal, en ella
se advierte que la parte actora se reservo el derecho de reclamar por concepto de
intereses, sin que hubiere precisado si se trataba de intereses corrientes o
moratorios, civiles o comerciales, pero en parte alguna de dicho documento se
observa que el demandante presentara objecién alguna respecto de la suma
acordada como pago de capital y menos que se hubiere reservado el derecho a
reclamar por la actualizacion del valor del capital, de lo cual se deduce que este
rubro quedo saldado y, por tanto, no podia ser objeto de controversia, toda vez
gue al ser aprobada la conciliacion por parte del Tribunal, esta hizo transito a cosa
juzgada entre las partes y, en consecuencia, ninguna de ellas podia intentar un
proceso judicial respecto de la misma materia litigiosa. En efecto, el articulo 66 de
la Ley 446 de 1998 establece que “el acuerdo conciliatorio hace transito a cosa
juzgada y el acta de conciliaciéon presta mérito ejecutivo”; por su parte, ha dicho la
Corte Constitucional que la conciliacion “es un acto jurisdiccional, porque la
decision final, que el conciliador avala mediante un acta de conciliacion, tiene la
fuerza vinculante de una sentencia judicial (rei iudicata) y presta mérito ejecutivo.”
En este contexto, resulta claro que las pretensiones no podian estar orientadas a
obtener el reconocimiento y pago de la actualizacion del capital, por cuanto esta
materia ya habia sido definida en la conciliacién prejudicial que adelantaron las
partes, en la medida en que ninguna de ellas manifesto tener reserva alguna sobre
el rubro que, por concepto de capital adeudado, fue reconocido por la entidad
publica en favor de la parte actora. Nota de Relatoria: Ver Sentencia C- 893 de 22
de agosto de 2001, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

INTERESES - Nocion / INTERESES - Clasificacion / ENRIQUECIMIENTO SIN
CAUSA - Requisitos

En primer lugar habr4 de establecerse que los intereses son los frutos civiles, la
utiidad o ganancia que produce un capital y que de conformidad con la
reglamentacion civil o comercial pueden ser remuneratorios, si se causan durante
el plazo y moratorios si se causan durante la mora. (Articulos 717, 718, 1617,
2231y 2232 del C.C.; 883, 884, 885, 1163 y 1251 del C. de Co.) Si los intereses
comportan un lucro o ganancia toda vez que el capital no permanece improductivo
sino que genera unos réditos, la pregunta que cabe formular es si la no percepcion
de dicha utilidad por parte del acreedor de un crédito, en tanto que el capital no se
encuentra en su poder para obtener su rendimiento, tiene como efecto directo el
enriguecimiento del patrimonio del deudor como persona obligada al pago y como
consecuencia inmediata y necesaria el empobrecimiento correlativo del patrimonio
del acreedor; es decir, si esta situacion se enmarca dentro de estos dos elementos
de la teoria del enriquecimiento sin causa, pues solo si estos presupuestos se



cumplen podria haber lugar a un reconocimiento econémico con fundamento en
que “nadie podra enriquecerse sin justa causa a expensas de otro”. Para resolver
este interrogante es necesario establecer, sin el sub lite, se cumplen los elementos
de la teoria del enriquecimiento sin causa y las condiciones exigidas para el
ejercicio de la actio de in rem verso.

ACCION DE IN REM VERSO - Requisitos / ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA -
Requisitos / ACCION IN REM VERSO - Compensacion / ACCION IN REM
VERSO - Indemnizacion integral. Improcedencia / ENRIQUECIMIENTO SIN
CAUSA - Pago de intereses. Improcedencia

En eventos como el que ha sido sometido a conocimiento de la Sala, es decir,
cuando la accién que es ejercida es la de in rem verso, el acreedor no tiene
derecho a los frutos civiles que hubiere producido el capital pagado en forma
tardia y si esto es asi, nunca tendria la posibilidad de que hicieran parte de su
patrimonio, el cual jamas podria considerarse empobrecido por su no
reconocimiento y pago. Igual razonamiento cabe hacer en relacibn con el
patrimonio del deudor, puesto que al no proceder el pago de los intereses en favor
del acreedor, su patrimonio no podria verse beneficiado por la no erogacion de
dichos emolumentos, sencillamente porque jamas estaria obligado a pagarlos
cuando se adelantara una accion por enriguecimiento sin causa. En este orden de
ideas fuerza concluir que en el presente caso no se configuran estos dos
elementos de la teoria del enriquecimiento sin causa, consistentes en el
enriguecimiento de un patrimonio y el correlativo empobrecimiento del otro, toda
vez que la situacion de hecho no generd un enriquecimiento en el patrimonio de la
entidad publica demandada, como tampoco un empobrecimiento en el patrimonio
del particular que suministré los medicamentos, de una parte, porque su valor fue
satisfecho por la Administracion y de otra, porque en virtud de la citada teoria no
hay lugar a una indemnizacion de perjuicios que comportaria la reparaciéon
integral, sino a una compensacion lo cual descarta, de plano, tanto el derecho del
particular a reclamar intereses sobre el capital tardiamente cancelado, como la
obligacion del ente publico de cancelarlos.
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Admitido por la Sala, el impedimento manifestado por la doctora Ruth Stella
Correa Palacio para conocer del proceso en segunda instancia?, puesto que en su
condicion de Procuradora Delegada ante el Consejo de Estado emitio concepto en
el proceso de la referencia, procede la Sala a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 24 de julio de 1998,
dictada por el Tribunal Administrativo de Arauca, mediante la cual se dispuso:

“1. Denegar las pretensiones solicitadas en la demanda presentada por
el sefior JOSE EDGAR PRIETO SILVA en representacion del
establecimiento comercial DROGUERIA SANTAFE DE ARAUCA,
contra el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES-SECCIONAL
ARAUCA.” (FIs.119)

1.- ANTECEDENTES

1.1. La demanda.

El sefior José Edgar Prieto Silva en su calidad de propietario del establecimiento
comercial denominado Drogueria Santa Fe de Arauca, debidamente representado
mediante apoderado judicial, en ejercicio de la accion contractual, instaurd
demanda en contra del Instituto de los Seguros Sociales I.S.S., segun escrito
presentado ante el Tribunal Administrativo de Arauca, el 22 de septiembre de

1997, con las siguientes pretensiones:

“l.- Que el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES -I.S.S.--
SECCIONAL ARAUCA, reconozca liquide y cancele actualizadamente
el valor total de los intereses y el saldo del valor histérico actualizado
originados por el suministro de medicamentos a los usuarios del I.S.S.,
en Arauca, desde el momento de su causacion hasta la fecha en que se
celebré la conciliacion prejudicial celebrada entre las partes y cuyo
radicado en el Tribunal Contencioso Administrativo de Arauca
correspondio al expediente No. 601, siendo eL Magistrado Ponente el
doctor FERNANDO JOSE MARIA MEJIA MEJIA.

2.- Que en virtud de lo anterior se condene al INSTITUTO DE LOS
SEGUROS SOCIALES -1.S.S.- SECCIONAL ARAUCA, a pagar al sefior
JOSE EDGAR PRIETO SILVA, propietario de la DROGUERIA
SANTAFE DE ARAUCA, el valor total de los intereses actualizado, y el
saldo del valor histérico actualizado, originado en el suministro de
medicamentos realizados a los usuarios del I.S.S. en Arauca, por orden
expresa de servidores publicos profesionales al servicio de ese ente
estatal.

1Fls. 160 y 160 vto.



3.-Que a la sentencia que ponga fin al proceso se le de cumplimiento en
los términos y sefialamientos del C.C.A. y especialmente en sus
articulos 176 y 177. (FI. 3)

1.2. Los Hechos.

Como fundamentos facticos de la demanda expuso los que a continuacion se

resumen:

a) La Drogueria Santa Fe suministr6 medicamentos a usuarios del I.S.S. en el
Departamento de Arauca, sin que hubiera mediado contrato escrito, pero
con la autorizacion o aval expreso del personal vinculado a esta entidad, sin
embargo, dicha entidad no canceld al proveedor los valores por concepto
de los medicamentos debiendo intentarse una conciliacion prejudicial que

culmind con un acuerdo parcial entre las partes.

b) La conciliacion se logré por la suma de $130'998.817, correspondiente al
capital adeudado u obligacion principal, acuerdo que fue aprobado por el
Tribunal Contencioso Administrativo de Arauca segun providencia de 26 de
junio de 1997, quedando un saldo pendiente de pago por concepto de
intereses y el saldo del valor histérico actualizado al mes de mayo de 1997,
causados desde el momento en que culminé el suministro de los
medicamentos inclusive, hasta la fecha de la celebracion de la respectiva

audiencia de conciliacion prejudicial. (fl. 3 a 6)

1.3. Fundamentos de derecho.

Como fundamentos de derecho adujo que con la aprobacién de la conciliacion
prejudicial se dejo abierto el camino para reclamar el saldo de los dineros
adeudados en forma actualizada y los intereses causados para mantener el
equilibrio econdmico de contrato, el cual debidé ser restablecido con el pago total
de los valores, sin que se pudiera esgrimir como excusa para no hacerlo, la
ausencia de contrato escrito, puesto que los errores e inobservancias de la ley son

imputables exclusivamente a la Administracion. (fls. 5y 6).

1.4. Actuacion Procesal en primera instancia.



Por auto de 15 de octubre de 1997, el Tribunal Administrativo de Arauca admitio la
demanda, ordend la notificacion personal al Presidente del I.S.S. y al Agente del
Ministerio Publico y dispuso su fijacién en lista; también sefialé6 el monto de los
gastos del proceso, ordend su consignacion y reconocio personeria para actuar al

apoderado de la parte demandante. (fls 49 a 50)

1.5. Contestacion de la demanda.

El término de fijacién en lista vencid sin que el I.S.S. hubiera contestado la
demanda, situaciébn que motivd a la parte actora a solicitar que se tuviera esta
omisiéon como indicio grave en contra de la entidad publica demandada, de

conformidad con lo prescrito por el articulo 267 del C.C.A. (fls. 56 a 58)

1.6. Laaudienciade conciliacion.

El 26 de mayo de 1998, se llevdo a cabo la audiencia de conciliacién; en la
diligencia se hicieron presentes los apoderados de las partes a quienes se les
concedid el uso de la palabra. El representante de la parte demandante solicité el
pago de la suma de $83'973.975 por concepto de intereses originados en el
contrato de suministro de medicamentos, valores que sefala, no fueron
reconocidos en la audiencia de conciliacion extrajudicial. La entidad publica
demandada manifestd que no presentaria formula conciliatoria alguna por cuanto
en la audiencia de conciliacion prejudicial habia sido enfatica en sefalar que sélo
se reconoceria el valor del capital adeudado por el suministro de los
medicamentos pero no los intereses; razon por la cual, se dio por terminada la
diligencia sin lograrse un acuerdo entre las partes y se ordend continuar con el

proceso. (fls. 81 a 82)

1.7 Lasentencia Apelada.

Mediante sentencia de 24 de julio de 1998, el Tribunal Administrativo de Arauca
denegod las pretensiones de la demanda; su decision se fund6 en las siguientes

razones:

La parte actora no solicito la declaratoria de existencia del contrato de suministro
ni la declaratoria de su incumplimiento, pretensiones que caracterizan a la accién

contractual, sino que acudio al ejercicio de la referida accion con el fin de que se le



reconociera, liquidara y cancelara, el total de los intereses y el saldo del valor
histérico actualizado originados por el suministro de medicamentos a usuarios del
I.S.S., en Arauca, desde el momento de su causacion hasta la fecha en que se

celebré la conciliacién prejudicial.

Precisé que la Ley 80 de 1993, establecio la figura del contrato con formalidades
plenas el cual debe constar por escrito firmado por las partes, quienes plasmaran
los elementos esenciales del mismo y las demas clausulas a que hubiere lugar,
como también consagré el contrato sin formalidades plenas que por razén de su
cuantia, establecida con base en el presupuesto de la respectiva entidad, no
requiere celebrarse mediante contrato escrito, pero debe ser ordenado
previamente de manera escrita, competencia que radica en el jefe o representante

legal de la entidad o en quien hubiere delegado la facultad.

Agregd que si se aceptara, en el asunto en estudio, que no era necesario
materializar la pretensibn contractual de declaratoria de existencia o0
incumplimiento del contrato de suministro, por cuanto las partes al conciliar
estaban aceptando su existencia, lo cierto es que tampoco se demostré con
respecto a qué contratos de suministro se solicitaba la causacion de intereses y el
periodo de los mismos, puesto que no se trataba de un proceso ejecutivo sino de
un proceso de conocimiento y, en consecuencia, no era de recibo liquidar los
intereses teniendo como base el capital total conciliado y una sola fecha de

causacion.

Considerd que en estos eventos donde esta de por medio una conciliacion parcial
y se acude al o6rgano judicial en procura de obtener las pretensiones no
conciliadas, la parte actora debe cumplir las cargas procesales que la accion
elegida conlleve, tanto en materia de pretensiones como desde el punto de vista

probatorio, pero que no lo hizo. (FIs. 110 a 119)

1.8. Elrecurso de apelacion.

Inconforme con la decision, la parte actora, debidamente representada mediante
apoderado judicial, interpuso recurso de apelacién dentro del término que para el
efecto ha previsto la ley (fl. 123), con el fin de que se revocara la decision de
primera instancia. Los argumentos de la impugnacion, se concretan en los

siguientes aspectos:



a) El apelante manifesté que reiteraba lo expuesto en la demanda y en el alegato
de conclusién presentado en primera instancia; igualmente solicitd que se
tuvieran en cuenta las consideraciones del Agente del Ministerio Publico, que

en su sentir, no fueron valoradas por el a quo al dictar la sentencia.

b) En relacion con la audiencia de conciliacion judicial celebrada entre las partes,
solicité que fuera analizada, puesto que el Magistrado ponente asumié una
actitud pasiva en la diligencia, al no proponer féormula de arreglo justa y
equilibrada para tratar de solucionar el conflicto planteado, no obstante que
esta era una obligacion legal que le correspondia atender, amén de tomar una

posicién que no se ajusta a la realidad.

c) Sefalé que en la documentacion aportada al proceso se encontraban todos y
cada uno de los fundamentos expuestos por las partes y por el Tribunal de
instancia y a continuacién solicitd que la decisién tuviera como fundamento la
legislacion, la jurisprudencia y la doctrina existente sobre la materia. (fls. 153 a
157).

1.9. Alegatos de conclusion en segunda instancia.

Corrido el término del traslado para alegar, las partes guardaron silencio (fl. 150).

1.10. Concepto del Ministerio Publico.

La representante del Ministerio Publico solicitd traslado especial para intervenir en
el proceso (fl. 144). En su vista de fondo solicit6 revocar la sentencia dictada por el
Tribunal para que en su lugar se declarara la nulidad de todo lo actuado por no
corresponder a la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo el conocimiento del

asunto.

Los argumentos expuestos por la Delegada se resumen de la siguiente manera:

a) Consideré que aunque la accion incoada fue la contractual, desde la misma
demanda se evidenciaba la inexistencia de una relacion de esta naturaleza
entre las partes, pues se afirmé que hubo un suministro de medicamentos a

usuarios del I.S.S. con autorizacion o aval expreso de personal vinculado a



b)

d)

esa entidad en Arauca, cuyo valor le fue cancelado en virtud de conciliacion
prejudicial aprobada por auto de 26 de junio de 1997, expedido por el Tribunal

de Arauca.

No se aportdé al expediente prueba de la existencia de un contrato o de
ordenes de suministro de medicamentos expedida por la entidad, ni entre las
pretensiones de la demanda se solicité la declaratoria de la existencia de una
relacion contractual entre las partes, circunstancias que llevan a concluir que
la accion intentada no podia ser la contractual pues esta solo procede cuando
las controversias han surgido de una relacion contractual, y, por lo tanto, no

mediaba tal vinculacion entre las parte enfrentadas.

Concluy6é que cualquier reclamacion por parte del demandante que tuviera
como fuente el suministro de medicamentos a la entidad demandada sélo
podia incoarse a través de la accién de enriquecimiento sin causa, idénea
para el efecto, al no existir contrato entre las partes y la jurisdiccion
competente para conocer de ella era la ordinaria y no la contencioso
administrativa, en consideracion a la naturaleza juridica del 1.S.S., entidad que
desde la expedicidon del Decreto 2184 de 1992, detenta la calidad de empresa
industrial y comercial del Estado, cuyos actos deben ser juzgados por la
justicia ordinaria de conformidad con lo dispuesto por el articulo 31 del
Decreto 3130 de 1968 vigente a la fecha de presentacion de la demanda.

Igualmente sefialé que solo cuando los actos y hechos que dan origen a la
controversia han sido ejecutados en cumplimiento de wuna funcion
administrativa, como sucede concretamente con la prestacion del servicio de
salud, compete su conocimiento a la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, al igual que cuando se trata de decidir conflictos surgidos de

contratos que tengan la categoria de estatales.

Finalmente sefalé que como la controversia planteada no tenia origen en un
contrato, sino en un hecho de una empresa industrial y comercial del Estado,
hecho que no se produjo en ejercicio de la actividad administrativa de
prestacion de servicio de salud que le corresponde al I.S.S, sino que fue una
simple actuacion comercial de adquisicion de medicamentos, su decision, en
atencion a la regla general de competencia corresponde a la justicia ordinaria.
(Fls. 146 a 149)



2. -CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se debate, en el presente proceso, el pago de la actualizacién del capital y los
intereses causados por la cancelacién tardia de sumas de dinero por concepto del
suministro de medicamentos que hiciera el establecimiento de comercio,
denominado Drogueria Santa Fe de Arauca, demandante en el presente proceso,
a los usuarios del I.S.S., sin que hubiere mediado contrato escrito u orden de
suministro formal por parte de la entidad estatal, puesto que segun la demandante
tan solo se emitié6 una orden verbal o “aval expreso de personal vinculado a esa

entidad en Arauca.” (fl. 4)

Se destaca que el I.S.S. cancel6 el valor del capital adeudado por concepto del
suministro de los medicamentos en virtud de la conciliacion prejudicial No 111, la
cual inicid el 11 de abril de 1997 y culminé el 20 de mayo del mismo afio,
oportunidad en la cual el I.S.S. reconoci6 lo adeudado al establecimiento comercial
Drogueria Santa Fe por suministro de medicamentos de abril de 1995 a
septiembre del mismo afio, sin embargo, se dejo expresa constancia en el acta de
concicliacién, sobre la posibilidad de reclamar posteriormente los intereses a que
hubiere lugar. (fls. 19 y 20)

El estudio del asunto sometido a examen de la Sala se hara en el siguiente orden:
1) La accién incoada 2) La competencia de la Sala; 3) La formalidad del escrito en
el contrato estatal; 4) El enriquecimiento sin causa y la actio de in rem verso; 5)
Los hechos probados; 6) El caso concreto: 6.1. Los pagos efectuados por la

entidad publica demandada; 6.2. Las sumas reclamadas por el demandante.

2.1. Laaccion incoada.

En la demanda formulada, la parte actora manifesto estar ejerciendo la accion de
controversias contractuales regulada por el articulo 87 del C.C.A., norma que para
la época en que ocurrieron los hechos y se presentd la demanda consagraba lo

siguiente:

“De las controversias contractuales -Cualquiera de las partes de un
contrato administrativo o privado con clausula de caducidad podra pedir
gue se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las



declaraciones, condenaciones o restituciones consecuenciales; que se
ordene su revision; que se declare su incumplimiento y que se condene
al contratante responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan
otras declaraciones y condenaciones. (...)"

Mediante la accidon de controversias contractuales prevista por el citado articulo
87, es posible controvertir todas aquellas diferencias que se susciten entre la
entidad publica contratante y el particular contratista referidas a: i) La existencia o
inexistencia del contrato; ii) La validez del negocio juridico o de alguna de sus
clausulas cuando quiera que se encuentre viciado de nulidad absoluta o relativa;
iii) La revision econémica encaminada a determinar si se presento desequilibrio en
las condiciones que fueron previstas al momento de contratar o de presentar
oferta; iv) El incumplimiento en el evento de que las partes de la relacién negocial
incurran en conductas que configuren el desconocimiento de las prestaciones a su
cargo o el cumplimiento tardio de las mismas; v) La condena al pago de perjuicios
para la parte responsable del dafio y vi) Otras declaraciones y condenas que
necesariamente deben estar relacionas con el contrato celebrado, dada la

naturaleza de la accion.

Se examinara si en el caso sub lite, las pretensiones y condenas tenian como
finalidad resolver diferencias surgidas entre la entidad publica contratante y el
particular contratista, con ocasion de la presunta celebracion de un contrato
celebrado entre ellas, o por lo menos, si estaban encaminadas a establecer la
existencia misma de la relacion contractual, de tal manera que pueda concluirse
que la accion ejercida por el demandante, efectivamente, fue la de controversias

contractuales.

Entre las declaraciones y condenas impetradas por la parte actora, se encuentran:
i) la de reconocimiento y pago de intereses y ii) el pago del saldo del valor
histérico actualizado, sobre la suma conciliada prejudicialmente con el I.S.S., por
el suministro de medicamentos a usuarios de dicha entidad en el afno de 1995,
segun se afirmd, con autorizacion, orden o aval de servidores publicos al servicio

del citado ente estatal.

Se advierte ademas, que el demandante no formul6 pretensién alguna orientada a
la declaratoria de la existencia del contrato; tampoco aport6 al proceso documento
que demostrara haber celebrado con el I.S.S. un contrato que cumpliera con la

formalidad del escrito para su existencia y como prueba de su perfeccionamiento,



o de una orden escrita en este sentido que demostrara el vinculo contractual entre
las partes, circunstancia que fue definitiva para que el a quo denegara las
pretensiones de la demanda, como se advierte de la lectura de la sentencia

apelada.

La Sala encuentra acreditado que el contrato escrito no existi6 pero que el
demandante entreg0 bienes a usuarios afiliados a la institucion publica,
supuestamente por solicitud de un funcionario que no fue determinado, e
igualmente, que la entidad publica reconocié dichos valores a través de la
celebracién de un acuerdo conciliatorio prejudicial adelantado con la intervencién
del Ministerio Publico, el cual hizo transito a cosa juzgada al ser aprobado
mediante providencia de 26 de junio de 1997, dictada por el Tribunal
Administrativo de Arauca, pero que se abstuvo de cancelar la correccion
monetaria y los intereses sobre el capital pagado.

El conjunto de estas circunstancias evidencia que la accién que fue incoada, asi
se hubiere denominado de controversias contractuales, por la parte actora,
realmente no corresponde a las caracteristicas que identifican a dicha accion, ni
las pretensiones tienen como finalidad la solucion de controversias suscitadas en
relacion con un contrato estatal concebido en los términos establecidos por el
Estatuto Contractual, sino que realmente se trata de una accidon muy diferente,

denominada accion de enriquecimiento sin causa.

En este orden de ideas, debe entenderse que la accion ejercitada por el actor es la
de in rem verso, en tanto que no es posible discutir, por via de la accién
contractual, el reconocimiento econdmico causado por la ejecucion de una
prestacion, cuando no existiere de por medio un contrato en los términos previstos

por la ley contractual, es decir, cuando su fuente no es contractual.

Con fundamento en el principio “iura novit curia” - exponed el hecho que el juez
conoce el derecho-, el juez esta facultado para interpretar si la accion es o no de
naturaleza contractual, respetando la causa petendi, con el fin de que la
inadecuada escogencia de la accion por parte del actor no constituya impedimento
para emitir un fallo de fondo. Asumir una posicién contraria seria rendirle un culto
injustificado a la forma por la simple forma, con desconocimiento del principio

constitucional de prevalencia del derecho sustancial consagrado en el articulo 288



superior, en virtud del cual el juzgador esta en el deber de interpretar la demanda,
establecer la materia del litigio, con prescindencia de la forma.

2.2. Competencia de la Sala.

La Delegada del Ministerio Publico, en su vista de fondo, solicit6 la declaratoria de
nulidad de todo lo actuado por falta de jurisdiccion. Expuso que como la accién
incoada era la de enriquecimiento sin causa, toda vez que la controversia no tenia
origen en un contrato sino en un hecho emanado de una empresa industrial y
comercial del Estado?, calidad que detentaba el Instituto del Seguro Social y el
hecho se produjo en ejercicio de una mera actuacion comercial de adquisicion de
medicamentos, correspondia a la jurisdiccidn ordinaria su conocimiento en

atencion a la regla general de competencia.

En providencia dictada el 31 de enero de 2008, el Magistrado conductor del
proceso atendio la solicitud formulada por el Ministerio Publico, oportunidad en la
cual hizo claridad sobre la competencia de la jurisdiccidon de lo Contencioso
Administrativo para conocer del asunto, con fundamento en el articulo 82 del
C.C.A,, en la forma en que fue modificado por el articulo 1° de la Ley 1107 de
2006, norma segun la cual, la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, es
competente para conocer de las controversias y litigios originados en la actividad
de las entidades publicas y de las personas privadas que desempefian funciones

propias de los distintos 6érganos del Estado.

En efecto, el articulo 1° de la Ley 1107 de 27 de diciembre de 20062, por medio de
la cual se modifico el articulo 82 del C.C.A., amplié la competencia de la

Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa para dirimir las controversias y

2 En virtud de lo prescrito por el articulo 31 del Decreto 3130 de 1968, “Los actos y hechos que las
Empresas Industriales y Comerciales del Estado y las Sociedades de Economia Mixta realicen para el
desarrollo de sus actividades industriales y comerciales estan sujetos a las reglas del derecho privado
y a la jurisdiccién ordinaria conforme a las normas de competencia sobre la materia. Aquellos que
realicen para el cumplimiento de las funciones administrativas que les haya confiado la ley, son
actos administrativos.”

3 El articulo 1° de la citada ley dispuso: “El articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo
modificado por el articulo 30 de la Ley 446 de 1998, quedara asi:

"Articulo 82. Objeto de la jurisdiccidn de lo contencioso administrativo. La Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo esta instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la
actividad de las entidades publicas incluidas las sociedades de economia mixta con capital publico
superior al 50% y de las personas privadas que desempefien funciones propias de los distintos
organos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los Tribunales Administrativos y los Juzgados
Administrativos de conformidad con la Constitucion y la ley. (...).”



litigios originados en todo tipo de actividad adelantada por las entidades publicas y

no solo las referidas a “controversias y litigios administrativos”, modificacion que

incluye a todas las entidades estatales, sin importar la funciébn que cumplan, ni el

régimen juridico que les sea aplicable, ni el tipo de controversia de que se trate-
contractual, nulidad y restablecimiento del derecho, responsabilidad
extracontractual, etc.-, puesto que de un criterio eminentemente material u
objetivo, que permitia distinguir las actividades de las entidades publicas entre
aguellas que correspondian a una funcién administrativa y aquellas que no, pasé a
un criterio predominantemente subjetivo u organico, en el cual lo importante es la

naturaleza del 6rgano o sujeto que actia y no la de su actividad.

Como quiera que a la fecha de ocurrencia de los hechos y de presentacion de la
demanda, el Instituto de los Seguros Sociales, habia sido reestructurado por el
Decreto 2148 de 19924, como una Empresa Industrial y Comercial del Estado del
orden nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa y capital
independiente, vinculada al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, naturaleza
que fue confirmada por el articulo 275 de la Ley 100 de 1993°, resulta claro que
dicho instituto es una entidad publica descentralizada del orden nacional en los
términos del articulo 38 de la Ley 489 de 1998°, siendo asi no queda la menor

duda de que esta jurisdiccién es competente para conocer de la controversia.

2.3. La formalidad del escrito en el contrato estatal.

La formalidad de la instrumentacion escrita para que el contrato nazca a la vida
juridica o se perfeccione, ha sido exigida por la Ley 80 de 1993, segun se

encuentra previsto en los articulos 39 y 41, normatividad que con algunas

4 El articulo 1° del Decreto 2148 de 1992, prescribe: “El Instituto de Seguros Sociales funcionara en
adelante como una empresa industrial y comercial del Estado, del orden nacional, con personeria
juridica, autonomia administrativa y capital independiente, vinculada al Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social”.

5 El articulo 275 de la Ley 100 de 1993, estableci6: “El Instituto de Seguros Sociales es una empresa
industrial y comercial del Estado, del orden nacional, con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio independiente, vinculada al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y el
régimen de sus cargos sera el contemplado en el Decreto Ley 1651 de 1977 y podra realizar los
contratos de que trata el numeral 5 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993.”

6 El articulo 38 de la Ley 489 de 1998 establecié que la rama ejecutiva del poder publico esta
integrada entre otras entidades, por las Empresas industriales y comerciales del Estado.


http://www.secretariasenado.gov.co/leyes/L0080_93.HTM#32

modificaciones’, rige en la actualidad la actividad contractual de las entidades

publicas.

El articulo 39 prescribe que “los contratos que celebren las entidades estatales

constaran _por_escrito y no requeriran ser elevados a escritura publica, con

excepcion de aquellos que impliguen mutaciébn de dominio o imposicién de

gravamenes y servidumbres sobre bienes inmuebles...”

Por su parte el articulo 41 hace una distincion entre los requisitos de

perfeccionamiento del contrato y aquellos exigidos para su ejecucion. De esta

manera, dispone que “Los contratos del Estado se perfeccionardn cuando se logre

un acuerdo sobre el objeto y la contraprestaciéon y éste se eleve a escrito”, es

decir, que los contratos del Estado se reputan solemnes en cuanto que para su
existencia se requiere del documento escrito. Como requisito de ejecucion, la
norma en comento, establece la exigencia de la aprobacion de la garantia y la
existencia de las disponibilidades presupuestales, formalidades que presuponen la

existencia del contrato.

La jurisprudencia de la Secciéon Tercera del Consejo de Estado® al referirse al
tema de los requisitos de existencia y ejecucién del contrato estatal, consagrados
por la Ley 80 de 1993, precisO que el contrato nace a la vida juridica, es decir, se
perfecciona cuando se cumplen las exigencia previstas en el inciso primero del
articulo 41 para ello, esto es, cuando existe un acuerdo de voluntades y este se

eleve a escrito.

Posteriormente cambid su postura y dispuso en auto de 27 de enero de 2000, Exp.
14935, que de conformidad con lo ordenado por el articulo 49 de la Ley 179 de
1994, norma compilada por el articulo 71 del Estatuto Organico de Presupuesto
contenido en el Decreto 111 de 1996, el registro presupuestal constituia un

requisito de perfeccionamiento del contrato estatal.

" La Ley 1150 de 2007, derog6 el Paragrafo del articulo 39 de la Ley 80 de 1993 y por ende tal
determinacion se ve reflejada en el Decreto 679 que habia reglamentado el citado Paragrafo.

8 Entre otras pueden citarse la sentencia dictada por la Seccién Tercera del Consejo de Estado, de 6
de abril de 2000, Exp. 12775.



Después de haber fijado esta posicion, se encuentran varias sentencias de la
misma Sala®, en las cuales retoma la posicién inicial, precisando que el registro
presupuestal es un requisito de ejecucion, mas no de perfeccionamiento del

contrato estatal.

Mas tarde, categoricamente afirmo la Sala, en sentencia de 28 de septiembre de
2006, Exp. 153079, que el registro presupuestal no constituia un requisito para el
perfeccionamiento del contrato estatal, sino un instrumento que evitaba adquirir
compromisos que superaran el monto de lo autorizado en el respectivo
presupuesto, con lo cual recogio el criterio expuesto en auto de 27 de enero de
2000 y volvié a la tesis inicialmente concebida. Agrega la Sala, que el registro
presupuestal, a mas de la finalidad sefialada, busca garantizar el pago de las
obligaciones econd6micas contraidas por la entidad contratante en virtud del
contrato, mediante la apropiacién y reserva presupuestal de los respectivos

recursos.

De conformidad con los lineamientos anteriormente expuestos, no queda la menor
duda que la observancia de la formalidad del escrito, en los contratos estatales, es
elemento esencial para que el contrato exista y produzca plenos efectos juridicos,
en otras palabras, la instrumentacion escrita en los contratos celebrados por el
Estado tiene un valor “ad solemnitaten” es decir, constituye una formalidad “ad
substantiam actus” como lo ha reconocido la Sala en varios de sus

pronunciamientos?!?.

9 Al respecto se citan las siguientes sentencias dictadas por la Secciéon Tercera del Consejo de
Estado de 3 de febrero de 2000, Exp. 10399; de 19 de febrero de 2004, Exp. 23626; de 17 de febrero
de 2005, Exp. 28360;

10 En esta oportunidad afirmé la Sala: “Asi, el registro presupuestal, que consiste en la certificacién
de apropiacion de presupuesto con destino al cumplimiento de las obligaciones pecuniarias del
contrato, es un instrumento a través del cual se busca prevenir erogaciones que superen el monto
autorizado en el correspondiente presupuesto, con el objeto de evitar que los recursos destinados a
la financiacibn de un determinado compromiso se desvien a otro fin. De conformidad con lo
expuesto se tiene que: -Gramatical y juridicamente el contrato es perfecto cuando existe, esto es
cuando se cumplen los elementos esenciales que determinan su configuraciéon. -Por virtud de lo
dispuesto en la ley 80 de 1993 el contrato estatal existe, esto es, “se perfecciona” cuando ‘“se logra
acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito”, y es ejecutable cuando se
cumplen las condiciones previstas en el inciso segundo del articulo 41 de la ley, interpretado en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 49 de la ley 179 de 1994, compilado en el articulo 71
del Estatuto Organico de Presupuesto, decreto ley 111 de 1996. -El requisito relativo al registro
presupuestal no es una condicidn de existencia del contrato estatal, es un requisito de ejecucion.

11 Sobre el tema pueden consultarse las siguientes sentencias de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado: de 29 de noviembre de 2006, Exp. 16855; de 2 de mayo de 2007, Exp. 14464; de 20 de
febrero de 2008, Exp. 16247.



No obstante la exigencia del Estatuto Contractual, para que el acuerdo de
voluntades en los contratos celebrados por las entidades publicas se materialice
en documento escrito, el paragrafo del mismo articulo 39%? de la Ley 80 de 1993,
previd la posibilidad de celebrar contratos sin formalidades plenas cuando la
cuantia del contrato estuviere en los rangos definidos por la ley en funcién de los
presupuestos anuales asignados a las respectivas entidades, expresados en

salarios minimos.

El articulo 25 del Decreto 679 de 1994, al reglamentar el paragrafo del articulo 39
de la Ley 80, entendié como formalidades plenas “la elaboracion de un documento
escrito, firmado por las partes en el que ademas de establecer los elementos
esenciales del contrato, se incluyan las demas clausulas a que haya lugar...” con
lo cual reiterd la exigencia del contrato escrito como presupuesto esencial para su
existencia o perfeccionamiento, pero ademas precis6 que cuando fuera

procedente prescindir de las formalidades plenas, la orden para la ejecucion de las

obras, trabajos, bienes y servicios objeto del contrato, debia impartirse

previamente y por escrito, por parte del Jefe o Representante Legal de la entidad

publica contratante o por el funcionario en quien se hubiere delegado la

contratacion.

Dispuso la norma reglamentaria que en dichas Ordenes, la entidad publica
contratante debia precisar, al menos, el objeto del contrato y la contraprestacion,
asi como los demas elementos necesarios para proceder al registro presupuestal
y las estipulaciones que considerara necesarias de acuerdo con la ley. De otra
parte, el contratista debia manifestar expresamente que no se encontraba incurso
en inhabilidad o incompatibilidad, de orden legal, alguna para contratar (Inc. 2° del
articulo 25 del Decreto 679 de 1994).

En este contexto normativo los contratos celebrados por el Estado -bien que se
trate de aquellos sometidos al cumplimiento de formalidades plenas, como
aquellos que no lo estan-, no pueden ser verbales, toda vez que la Ley exige para
Su existencia, en el primer caso, que la manifestacién de voluntades se plasme en

un documento escrito y en el segundo, que por lo menos la Administracion emita

una orden escrita, con unas estipulaciones minimas bajo las cuales se cumplira el

12 E| paragrafo del articulo 39 de la Ley 80 de 1993, fue derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de
2007, pero estaba vigente para la fecha en que ocurrieron los hechos.



contrato. Igualmente ordena la ley que el contratista manifieste no estar incurso en

causales de inhabilidad o incompatibilidad para contratar.

De lo anterior se infiere que si no ha mediado contrato firmado por las partes o no
hay una orden escrita emanada de la Administracion para que el contratista
ejecute determinadas obligaciones, en manera alguna podria sostenerse que hubo
un contrato estatal, dada la solemnidad que la ley impone para que este tipo de
negocios juridicos puedan nacer a la vida juridica, esto es, para que alcancen su
perfeccionamiento o existencia, de tal suerte que si no se ha cumplido con este

elemento esencial, el contrato es inexistente.

2.4  El enriquecimiento sin causay la actio de in rem verso.

2.4.1. El principio del enriquecimiento sin causa como consecuencia de la

no existencia del contrato. Elementos de la figura.

Cuando un particular ejecuta prestaciones en favor de la Administracion, sin que
previamente se hubiere formalizado un contrato o impartido la orden
correspondiente, con los requisitos indicados en la ley, dicho particular tiene
derecho a un reconocimiento econémico pero no con fundamento en el contrato,
debido a que éste nunca se ha perfeccionado o existido, sino, en virtud del

principio del no enriquecimiento sin causa.

El principio general del derecho que prohibe el “enriqguecimiento sin causa” ha sido
materia de aplicacion por la jurisprudencia tanto de la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia como de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en virtud
de la interpretacion efectuada al articulo 8° de la Ley 153 de 1987, segun el cual
“Cuando no hay ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran las
leyes que regulen casos o materias semejantes y en su defecto, la doctrina
constitucional y las reglas generales del derecho.” De otra parte, el articulo 831 del
Cdédigo de Comercio consagra este principio en los siguientes términos: “nadie

podré enriquecerse sin justa causa a expensas de otro”.

Asi, cuando la Administracion no ha formalizado un contrato, tal hecho no puede
convertirse en fuente de enriquecimiento de su patrimonio, en detrimento del
patrimonio del particular que ha ejecutado las correspondientes prestaciones,

puesto que en virtud del principio del no enriquecimiento sin causa, la



Administracion se encuentra obligada a restituir aquella parte que fue objeto de su

enriguecimiento siempre y cuando se den los elementos de la figura y por ende, se

acrediten los presupuestos para la procedencia de la actio de in rem verso.

Desde esta perspectiva el enriquecimiento sin causa se erige en fuente de
obligaciones, segln lo ha determinado la jurisprudencia® y lo ha entendido la
doctrina nacional'4, a la par con el contrato, el cuasicontrato, los actos juridicos,

los actos ilicitos (delito y cuasi-delitos) y la ley, (articulo 1494 del C.C.)

A la luz de la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia'® y de la Seccion Tercera del Consejo de Estado'S, los elementos
constitutivos de la figura del enriquecimiento sin causa, han sido definidos de la

siguiente manera:

13 En sentencia de 6 de septiembre de 1940, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia precisd que el enriquecimiento sin causa constituye una fuente de obligaciones, asi discurrio:
“Dentro de la ciencia juridica moderna ha prevalecido, entre las diversas clasificaciones que se han
hecho de las fuentes de las obligaciones, unas excesivamente complejas y muy sintéticas otras, la
que vincula su nacimiento a una de estas cuatro fuentes: 1)El acto juridico, que es el ejecutado por
las personas con el propdsito deliberado de producir consecuencias en derecho, comprensivo del
contrato, del cuasicontrato, y del hecho voluntario de la persona que se obliga, en la enumeracion
del articulo 1494 del C.C. 2) El hecho ilicito, o sea el calificado legalmente como delictuoso y el
simplemente culposo, que comprende el delito y el cuasidelito de nuestra clasificacion legal. 3) La
ley, que impone a quien se halle en determinada situacion juridica ciertas obligaciones, enunciadas
también en el sistema del codigo. 4) El enriguecimiento sin causa.”

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

“Lo que si se puede afirmar es que el enriquecimiento sin causa entra en la categoria del hecho
juridico, por cuanto la obligacién a cargo del que se ha enriquecido proviene de acto ejecutado
por este con la intencion directa y reflexiva de obligarse, pues, aun en el caso de que el
enriquecimiento provenga de un hecho voluntario suyo, como el de recibir el pago de lo no debido,
mal puede decirse que al hacerlo haya tenido la intenciéon de obligarse a restituir. De suerte que el
acto en cuestion es un hecho juridico respecto de la obligacion que genera.” (OSPINA Fernandez,
Guillermo “Régimen General de las Obligaciones”, Ed. Temis, Bogota, Octava edicion Pag. 42 y 43.)

15 Entre otras, las sentencias de 14 de abril de 1937, M.P. Liborio Escallén; de 6 de septiembre de
1940; de 6 de septiembre de 1940, M.P. Hernan Salamanca; de 10 de diciembre de 1999, M.P. Carlos
Ignacio Jaramillo Jaramillo; de 11 de enero de 2000, M.P. Manuel Ardila Velasquez; de 10 de
diciembre de 1999, M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.

16 Se pueden consultar las siguientes sentencias de la Seccién Tercera del Consejo de Estado: de 9
de marzo de 1984, Exp. 2850, M.P. Carlos Betancur Jaramillo; de 11 de diciembre de 1984, del mismo
ponente.



“1°) Que exista un_enriguecimiento, es decir, que el obligado haya
obtenido una ventaja patrimonial, la cual puede ser positiva o negativa.
Esto es, no solo en el sentido de adicion de algo, sino también en el de
evitar el menoscabo de un patrimonio.*’

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

Es necesario aclarar que la ventaja del enriquecido puede derivar de la
desventaja del empobrecido, 0 a la inversa, la desventaja de éste
derivar de la ventaja de aquél.

Lo comun es que el cambio de la situacién patrimonial se opere
mediante una prestaciéon dicha por el empobrecido al enriquecido, pero
el enriguecimiento es susceptible de verificarse también por intermedio
de otro patrimonio.

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

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

En el enriguecimiento torticero, causa y titulo son sinénimos, por cuyo
motivo la _ausencia de causa o falta de justificacion en el
enriguecimiento, se toma en el sentido de que la circunstancia que
produjo el desplazamiento de un patrimonio a otro no haya sido
generada por un contrato o un cuasicontrato, un delito o un cuasidelito,
como tampoco por una disposicion expresa de la ley.

4°) Para que sea legitimada en la causa la accion de in rem verso, se
requiere_que el demandante, a fin de recuperar el bien, carezca de
cualquiera otra accidon originada por un _contrato, un cuasicontrato, un
delito, un cuasidelito, o de las que brotan de los derechos absolutos.

17 El enriquecimiento puede producirse de varios modos: i) Mediante el traspaso voluntario que una
persona hace a otra de una ventaja o provecho, es decir, cuando han mediado declaraciones de
voluntad. Esta clase de enriquecimientos se denominan voluntarios directos o inmediatos ii) Cuando
se procura a otro un provecho econdmico sin que medien declaraciones de voluntad del
enriquecido y el empobrecido, denominados enriquecimientos inmediatos involuntarios, como
cuando se paga una deuda sin autorizacién del deudor y iii) Cuando se proporciona a otro una
ventaja mediata o indirecta a través del patrimonio o del trabajo de una persona diferente del
empobrecido o enriquecido, denominados enriquecimientos mediatos o indirectos, los cuales
también pueden ser involuntarios. (VALENCIA ZEA, Arturo y ORTIZ MOSALVE, Alvaro, Derecho Civil, De las
obligaciones, Tomo llI, Editorial Temis, Bogota, 2004, pag. 311.)



Por lo tanto, carece igualmente de la accién... el demandante que por
su hecho o por su culpa perdi6 cualquiera de las otras vias de derecho.
El debe sufrir las consecuencias de su imprudencia o negligencia.

59 La accion... no procede cuando con ella se pretende soslayar una
disposicién imperativa de la ley.

El objeto del enriguecimiento sin causa es el de reparar un dafo, pero
no el de indemnizarlo. Sobre la base del empobrecimiento sufrido por el
demandante, no se puede condenar sino hasta la porcion en que
efectivamente se enriquecié el demandado...”.'® (Se subraya).

No obstante que la jurisprudencia emanada de Corte Suprema de Justicia adopt6
como elementos del principio del enriquecimiento sin causa, los establecidos en
los numerales 4° y 5°, referidos a: i) que el demandante no disponga de otra
accion y i) que no se pretenda con ella, violar normas imperativas del
ordenamiento juridico, conviene precisar que éstos en realidad corresponden a
presupuestos exigidos para el ejercicio de la accion por enriquecimiento o actio de

in rem verso, mas que a los elementos propios del principio sefialado.

La actio de in rem verso es un accion de caracter subsidiario, en cuanto no puede
ser ejercida cuando la ley ha consagrado otra accion especial para reparar el
detrimento sufrido en el patrimonio, tampoco podra intentarse por el interesado
cuando por su descuido o negligencia no ejercid6 oportunamente la accion
correspondiente y la dejo caducar. El caracter subsidiario de la accion por
enriquecimiento encuentra su justificacion en el hecho de que ella no ha sido
instituida para reemplazar las acciones especiales expresamente establecidas por

la ley o para suplir la negligencia de quienes han dejado prescribir sus acciones.®

Sobre la subsidiariedad de la accidon de enriquecimiento sin causa ha precisado la

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia:

“Su caracteristica mas notable es la subsidiariedad; esta accion sélo
procede ante la ausencia de otra accion en pos del empobrecido; en
este punto no es de recibo la coexistencia de acciones; por ello, cuando
el actor promueve un proceso ejecutivo con el que ha ejercitado la
accion cambiaria, no puede mientras el ejecutivo esté en curso,
instaurar la accidon de enriquecimiento, porque ello implica ejercitar
simultineamente dos acciones.?°

18 Gaceta Judicial XLIV, 474. (Cita original de la sentencia de 7 de junio de 2007, Exp. 14669).

19 JOSSERAND, Louis, Tomo |, nimero 574; citado por Arturo Valencia Zea en la obra citada, pag.
317.

20 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia No 1 de 11 de enero de 2000, Exp.
5808, M.P. Manuel Ardila Velasquez.



También debe destacarse el caracter compensatorio que se le ha atribuido a la
actio de in rem verso, puesto que su finalidad se encuentra orientada a recuperar
para el patrimonio empobrecido el valor del provecho o ventaja obtenido en el
patrimonio enriquecido, puesto que la accidén de in rem verso tiende a restablecer
el equilibrio roto entre los dos patrimonios que se relacionan entre si, en virtud del
enriguecimiento y del empobrecimiento correlativo; si el desequilibrio inicial ha

desaparecido, no tiene ya razon de ser.?!

No obstante lo anterior, puede suceder que no exista coincidencia o igualdad entre
el valor del empobrecimiento y el correlativo enriquecimiento del otro patrimonio,
puesto que: i) el enriquecimiento es superior al empobrecimiento, evento en el cual
el valor de la reparacion sera por el monto del empobrecimiento, con lo cual se
restablece el patrimonio afectado, puesto que la accion no puede convertirse en
nueva fuente de enriquecimiento; ii) cuando el enriquecimiento es inferior al
empobrecimiento, el valor de la reparacion sera por el monto del enriquecimiento,
puesto que el titular del patrimonio enriquecido no puede resultar condenado por
una suma mayor de aquella que realmente ingreso injustificadamente a su
patrimonio y ello, porque la aplicacion de la teoria del enriqguecimiento sin causa
como fuente principal de obligaciones no conduce a la indemnizacion de un dafo

sino a la compensacion de un detrimento patrimonial injustificado.

Ha dicho la jurisprudencia de la Seccién Tercera, que la teoria del enriquecimiento

no conduce “a la indemnizacién del dafio, sino a la correspondiente

compensacion, gue se define en consideracion al empobrecimiento sufrido

por el demandante hasta la porcion en que efectivamente se enriguecio el

demandado.”??

2.4.2. Las tesis planteadas por la jurisprudencia del Consejo de Estado en

torno al principio del enriquecimiento sin causa.

21 JOSSERAN, Louis, Tomo |, nimero 576.

22 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 7 de junio de 2007, Exp. 14669; M.P. Ramiro
Saavedra.



La jurisprudencia del Consejo de Estado no ha sido unanime al desatar las
controversias suscitadas en eventos en los cuales se ha configurado el
enriguecimiento injustificado, originado en el hecho de que un particular ejecuta
prestaciones a favor del Estado sin que previamente se hubiere formalizado un
contrato o cuando tales prestaciones no estan comprendidas dentro del contrato
celebrado o son ejecutadas después de haberse terminado la relacién contractual.

Asi ha fijado diversas posturas en torno a la teoria del enriqguecimiento sin causa;
lineamientos que en sentir de la Sala han dado lugar a estructurar una tesis
positiva y otra negativa, tal como se evidencia del examen de varias de las

sentencias que han sido dictadas en el transcurso del tiempo.

Tesis Positiva.

Se encuentra fundada en el reconocimiento econdmico al particular que hubiere
sufrido un menoscabo de su patrimonio como consecuencia de la ejecucion de

prestaciones en favor de la Administracion, cuando ésta obtuvo un beneficio por el

suministro de bienes, la construccibn de obras materiales o la prestacién de

servicios y no obstante se abstuvo de cancelar el valor correspondiente?3,

Igualmente se reconocio la responsabilidad del Estado por los dafios causados a
un particular por situaciones ocurridas antes de suscribir el contrato con

fundamento en el principio de la confianza legitima?* depositada en el Estado por

parte del perjudicado y otras veces, condeno al pago, en aplicacion del principio de

la buena fe consagrado en el articulo 83 de la Constitucion Politica.

Entre las criticas formuladas por la Sala a esta postura se destacan las siguientes:
i) Se ha tenido la teoria del enriquecimiento sin causa como titulo de imputacion
del dafio para declarar la responsabilidad del Estado, desconociendo que es una
fuente de obligaciones auténoma y residual; i) Se ha condenado a la
indemnizacion plena de los perjuicios con fundamento en el enriquecimiento

injusto del Estado, olvidando que su caracter es compensatorio y por lo tanto,

23 Al respecto pueden consultarse las siguientes sentencias dictadas por la Seccion Tercera del
Consejo de Estado; de 6 de noviembre de 1991, Exp. 6306, M.P. Daniel Suarez Hernandez y de 4 de
julio de 1997, Exp. 10030, M.P. Ricardo Hoyos Duque.

%4 se destacan las sentencias de la Seccién Tercera del Consejo de Estado dictadas el 29 de enero
de 1998, Exp. 11099, M.P. Daniel Suarez Hernandez; de 10 de septiembre de 1992, Exp. 6822, M.P.
Julio Cesar Uribe Acosta.



conduce tan solo a la compensacion del patrimonio empobrecido en la cantidad en
que realmente se disminuyd; iii) Se ha pasado por alto el cumplimiento de los

elementos constitutivos del enriquecimiento sin causa.

Tesis negativa.

En otras ocasiones la jurisprudencia del Consejo de Estado ha considerado la
improcedencia de la aplicacion de la teoria del enriquecimiento sin causa en

situaciones en las cuales se ejecutan prestaciones sin soporte contractual.

En tal sentido sostuvo que la teoria del enriqguecimiento sin causa no es fuente de
obligaciones, per se, puesto que debe examinarse el fondo de la realidad factica,
lo contrario conllevaria a propiciar situaciones de hecho con desconocimiento de la
normatividad contractual, con la certeza de que posteriormente se lograra el

reconocimiento econdémico a través del ejercicio de la actio de in rem verso.

Otra de las razones que expuso la Sala para inaplicar la teoria del enriquecimiento
sin causa, se fund6 en el caracter subsidiario de la actio de in rem verso, en
asuntos en los cuales se ejecutaron prestaciones, no pactadas en el contrato,
después de su terminacion. Consideré la Sala que en este caso la ley garantizaba
a los prestadores de bienes y servicios de la Administracion, los deberes y
derechos que nacen de la prestacion y, que por lo tanto, el desequilibrio
economico sufrido podia solucionarse por una via distinta a la del enriquecimiento

sin causa.

Igualmente consider6 que en estos eventos, en los cuales se ejecutan
prestaciones no pactadas en el contrato, el particular obré con pleno conocimiento
de estar actuando sin proteccion del ordenamiento juridico, conducta que no le

permitia luego, alegar su propia culpa.?®

Tesis plasmada por la Sala en la sentencia de 7 de junio de 2007.

1) La Sala reiter6 el caracter subsidiario de la accion de inrem  verso y aduvirtié

gue, para solucionar los problemas que se susciten cuando se ejecutan

25 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 30 de marzo de 2006, Exp. 25662, M.P. Ramiro
Saavedra.



prestaciones sin existir previamente un contrato, o cuando éste no es

ejecutable, existen otras figuras juridicas que resultan procedentes al efecto.

2) Advirtio sobre la necesidad de que concurran todos los elementos y condiciones
que configuran la teoria del enriquecimiento sin causa, para que sea aplicable,
puesto que no basta con demostrar Unicamente la existencia de un
enriquecimiento correlativo a un empobrecimiento, puesto que la aplicacion
generalizada de la teoria ha comportado la omision de requisitos especialmente
relevantes, cuales son que “el desequilibrio patrimonial no tenga una causa
juridica”; que “mediante la pretension no se eluda o soslaye una norma
imperativa” y que “el actor no haya actuado en su propio interés ni haya

incurrido en culpa o negligencia”.

3) Sefialé que en situaciones de incumplimiento de las obligaciones legales a

cargo del Estado durante la etapa de formacion del contrato estatal, debia
acudirse a las figuras propias de la responsabilidad precontractual para que,
frente a la prueba del dafio alegado y de la imputacién del mismo al Estado, por
la violacion de lo dispuesto en la ley contractual y de los principios orientadores
entre ellos el de buena fe que orienta dichas relaciones, se declarara la
responsabilidad y se obtuviera la consecuente condena con indemnizacion

plena de todos los perjuicios.

4) De igual manera destaco la culpa exclusiva del particular quien negligentemente

ejecuta prestaciones sin contrato, obrando por su cuenta y a sabiendas de que

no hay siquiera una relacidn precontractual, evento en el cual esta eludiendo

claramente la aplicaciéon de las normas que rigen la formacion, existencia y
ejecucion de los contratos estatales y, por lo tanto, el dafio que soporta

proviene exclusivamente de su propia actuacion.

5) Precis6 aquellos eventos en que la situacion es generada por la concurrencia
de acciones u omisiones provenientes tanto del ente publico como el particular,

como cuando el contrato no es ejecutable por la falta de alguno de los requisitos

pero el particular ejecuta prestaciones con el beneplacito de la Administracién,

en la confianza de que prontamente todo se regularizara. En este caso el dafio
proviene de la intervencion concurrente de la entidad y del particular; de la
primera porque desatiende la obligacion legal de abstenerse de la ejecucion

hasta que se cumplan los requisitos legales correspondientes, y del particular



porque, al estar igualmente sometido a dichas normas imperativas, no debe
iniciar la ejecucion de un contrato que esta suspendido legalmente y por ende,
no configura la responsabilidad exclusiva de la entidad publica frente a los

dafios derivados del no pago de las prestaciones ejecutadas.

Las orientaciones impartidas por la Sala en torno a la teoria del enriquecimiento
sin causa, resultan sumamente utiles para unificar la jurisprudencia, en la
solucion de los diferentes problemas juridicos sometidos a su conocimiento; sin
embargo, la labor del juez en cada caso particular resulta determinante, puesto
que a él corresponde el deber de establecer la situacion factica y juridica que
roded el asunto y las pruebas que fueron aportadas al expediente y de esta
manera desplegar su capacidad de analisis y valoracién probatoria para tomar

sus decisiones, a la luz del derecho.

Con estas precisiones procede la Sala a adelantar el examen del caso sometido

a su conocimiento en esta oportunidad.

2.5 Los hechos probados.

Del examen de las pruebas aportadas al expediente se encuentran probados los

siguientes hechos:

a) El sefior José Edgar Prieto Silva, parte actora en este proceso, a través del
establecimiento de comercio denominado Drogueria Santa fe de Arauca,
registrado en Camara de Comercio (fl. 13), suministré medicamentos a usuarios

del I.S.S. entre el mes de abril y el mes de septiembre de 1995. (fl. 15)

b) El I.S.S. reconoci6 adeudar a la citada drogueria el valor de los medicamentos,
razon por la cual se adelant6 la diligencia de conciliacion prejudicial en la cual
se comprometié a cancelar el valor de los mismos con descuento de 14

férmulas que al parecer fueron adulteradas. (fl. 18).

c) El 1.S.S. efectivamente reconocio adeudar a la Drogueria Santa fe de Arauca la
suma de $130'998.817, dinero que se comprometié a pagar dos (2) meses
después de la fecha en que el Tribunal aprobara la correspondiente

conciliacion. (fl. 19)



d) En la conciliacién prejudicial la parte actora acept6 el valor reconocido por el
I.S.S. por concepto de capital y dejo abierta la posibilidad de reclamar
posteriormente los intereses a que hubiere lugar, es decir, las partes conciliaron
sobre la “totalidad del capital adeudado dejando la posibilidad de reclamar

posteriormente por los intereses. (fl. 19 y 20).

e) En el acta suscrita el 20 de mayo de 1997, el Procurador Judicial informé al
Tribunal que sobre esta obligacion y por las mismas partes se habia conciliado
en febrero de 1996, en el expediente conciliatorio No. 22 de 1996, que se

encuentra archivado en el Tribunal. (fl. 20)

f) La conciliacion prejudicial cumplida el 20 de mayo de 1997, ante el Procurador
Judicial 52 Administrativo, fue aprobada por el Tribunal Administrativo de
Arauca, mediante providencia de 26 de junio de 1997, con lo cual hizo transito a
cosa juzgada. (fl. 21 a 36)

g) En la misma providencia de 26 de junio de 1997, el Tribunal indic6 que estas
diligencias habian sido conocidas y decididas por dicha Corporacion, mediante
auto de 4 de julio de 1996, pero que se habia negado la aprobacion de la

conciliacion prejudicial, por ausencia de prueba.(fl. 30)

h) En cumplimiento de la conciliacién prejudicial antes indicada el I.S.S. tramit6é en
favor de la parte actora el pago de la suma de $130'998.817,00, la cual,
después de efectuarse los descuentos tributarios de ley, fue cancelada por un
valor neto de $127'068.852, mediante cheque del Banco Central Hipotecario
No. 903477 de 28 de agosto de 1997, girado a favor de José Edgar Prieto y/o
Drogueria Santa Fe. (fls. 45 a 46)

2.6 El caso concreto.

El asunto sometido a conocimiento de la Sala, mediante el recurso de alzada,
alude al reconocimiento y pago tanto de la actualizacion del capital como de los
intereses que, en sentir de la parte actora, se causaron por el no pago oportuno de
los valores correspondientes a medicinas suministradas a usuarios del I.S.S.,
durante los meses de abril a septiembre de 1995, sin que previamente existiera un

contrato o una orden escrita, impartida por la entidad publica demandada, puesto



qgue al plenario no se arrim6 documento alguno que asi lo demostrara, es decir,

que la controversia se origind en una relacion negocial verbal.

La Sala confirmara la sentencia apelada por las razones que a continuacién seran

expuestas.

2.6.1 Los pagos efectuados por la entidad publica demandada.

Entre el material probatorio aportado al plenario, obra copia del acta de
conciliacion prejudicial formalizada el 20 de mayo de 1997 y aprobada por el
Tribunal Administrativo del Casanare mediante providencia de 26 de junio de
1997, la cual hizo transito a cosa juzgada. Mediante esta forma de terminacion de
los conflictos?®, las partes finiquitaron sus diferencias en relaciéon con la obligacion
dineraria surgida del suministro de medicamentos a usuarios del I.S.S., sin que

previamente se hubiere suscrito un contrato o impartida orden escrita.

Se destaca la conducta asumida por la entidad publica demandada, frente a la
situacion de hecho que se presentd, toda vez que reconocio haberse beneficiado
del suministro de medicamentos entregados por la parte actora y acudio
prontamente al mecanismo de la conciliacion prejudicial para efectuar su pago,
intento que resultd fallido en una primera oportunidad debido a que el Tribunal
improb6 el acuerdo conciliatorio por deficiencia de la prueba. No obstante tal
situacion, procedié con diligencia a recopilar los diferentes medios probatorios e
intentd la conciliacion por segunda vez, esta vez, con resultados satisfactorios al
ser aprobada por el Tribunal, en consecuencia, la conciliacién hizo transito a cosa

juzgada y adquiri6 fuerza de sentencia.

En cumplimiento de esta decision, el I.S.S. reservé los recursos presupuestales
necesarios y efectivamente realiz6 el pago del capital adeudado a la parte
demandante, tan solo dos meses después de impartida la aprobacion, hecho que
tuvo ocurrencia el 26 de junio de 1997 y el cheque se gir6 el 28 de agosto del
mismo afio, por valor de $127'068.852, después de efectuado el descuento de

retencion en la fuente.

% “ a conciliacién es un acto de disposicién y es ley para las partes, quienes de manera soberana

definen sus obligaciones y la forma en que ellas habran de cumplirse. Por lo tanto, cuando se
conviene en el pago de una suma de dinero y ademas se determina el momento en el cual dicha
suma sera pagada, el funcionario que compromete a la entidad debe prever que para la fecha
respectiva dispondra de los recursos suficientes.” (Auto de 13 de agosto de 1998, Exp. 14663, M.P.
Ricardo Hoyos Duque.)



2.6.2 Las sumas reclamadas por el demandante.

En la demanda se pretende el reconocimiento y pago del “valor total de los
intereses y el saldo del valor histérico actualizado originados por el suministro de
medicamentos a los usuarios del 1.S.S., en Arauca, desde el momento de su
causacion hasta la fecha en que se celebré la conciliacién prejudicial celebrada
entre las partes...”

Como se observa, la pretensién comprende dos rubros a saber: i) el valor total de

los intereses vy ii) el saldo del valor histérico actualizado.

Examinado el contenido del acta de conciliacion, aprobada por el Tribunal, en ella
se advierte que la parte actora se reservo el derecho de reclamar por concepto de
intereses, sin que hubiere precisado si se trataba de intereses corrientes o
moratorios, civiles o comerciales, pero en parte alguna de dicho documento se
observa que el demandante presentara objecién alguna respecto de la suma
acordada como pago de capital y menos que se hubiere reservado el derecho a
reclamar por la actualizacion del valor del capital, de lo cual se deduce que este
rubro quedo saldado y, por tanto, no podia ser objeto de controversia, toda vez
gue al ser aprobada la conciliacion por parte del Tribunal, esta hizo transito a cosa
juzgada entre las partes y, en consecuencia, ninguna de ellas podia intentar un

proceso judicial respecto de la misma materia litigiosa.

En efecto, el articulo 66 de la Ley 446 de 1998 establece que “el acuerdo
conciliatorio hace transito a cosa juzgada y el acta de conciliacion presta mérito
ejecutivo”; por su parte, ha dicho la Corte Constitucional®’ que la conciliacion “es
un acto jurisdiccional, porque la decision final, que el conciliador avala mediante un
acta de conciliacion, tiene la fuerza vinculante de una sentencia judicial (rei

iudicata) y presta mérito ejecutivo.”

En este contexto, resulta claro que las pretensiones no podian estar orientadas a
obtener el reconocimiento y pago de la actualizacién del capital, por cuanto esta
materia ya habia sido definida en la conciliacion prejudicial que adelantaron las

partes, en la medida en que ninguna de ellas manifesto tener reserva alguna sobre

27 Sentencia C- 893 de 22 de agosto de 2001, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.



el rubro que, por concepto de capital adeudado, fue reconocido por la entidad
publica en favor de la parte actora.

Descartada la prosperidad de la pretension encaminada a obtener el pago por
concepto de actualizaciéon del capital que fue satisfecho en la conciliacion
prejudicial, resulta necesario entonces examinar en el caso sub lite, si resulta
procedente el pago de intereses reclamados con fundamento en la accion de in
rem verso, de conformidad con las orientaciones fijadas por la jurisprudencia de la

Sala.

En primer lugar habra de establecerse que los intereses son los frutos civiles, la
utiidad o ganancia que produce un capital y que de conformidad con la
reglamentacion civil o comercial pueden ser remuneratorios, si se causan durante
el plazo y moratorios si se causan durante la mora. (Articulos 717, 718, 1617,
2231y 2232 del C.C.; 883, 884, 885, 1163y 1251 del C. de Co.)

Si los intereses comportan un lucro o ganancia toda vez que el capital no
permanece improductivo sino que genera unos réditos, la pregunta que cabe
formular es si la no percepcion de dicha utilidad por parte del acreedor de un
crédito, en tanto que el capital no se encuentra en su poder para obtener su
rendimiento, tiene como efecto directo el enriquecimiento del patrimonio del
deudor como persona obligada al pago y como consecuencia inmediata y
necesaria el empobrecimiento correlativo del patrimonio del acreedor; es decir, si
esta situacidon se enmarca dentro de estos dos elementos de la teoria del
enriguecimiento sin causa, pues solo si estos presupuestos se cumplen podria
haber lugar a un reconocimiento econémico con fundamento en que “nadie podré

enriguecerse sin justa causa a expensas de otro”.
Para resolver este interrogante es necesario establecer, sin el sub lite, se cumplen
los elementos de la teoria del enriqguecimiento sin causa y las condiciones exigidas

para el ejercicio de la actio de in rem verso.

1) El enriquecimiento del patrimonio _de la entidad publica y el correlativo

empobrecimiento del particular.

En cuanto al enriquecimiento de la entidad publica demandada habra de

precisarse que la ventaja patrimonial que debe reportar el patrimonio del deudor,



puede entenderse en dos sentidos, como lo ha indicado la jurisprudencia: i)
positivo, cuando el patrimonio del deudor efectivamente obtiene un incremento o
adicion y ii) negativo cuando se evita la disminucion o menoscabo en el patrimonio

del deudor.

En el sub examine se prob6é que la entidad publica demandada, por via de
conciliacion prejudicial, la cual fue aprobada por el Tribunal Administrativo de

Arauca, cancel6 a la parte actora el valor total del capital adeudado por concepto

de los medicamentos que fueron suministradas, segun cheque No. 903477, girado
el 28 de agosto de 1997, por valor de $127°068.852 después de impuestos.

Las probanzas anteriores demuestran, sin lugar a duda, que el patrimonio de la
entidad publica, en su calidad de deudora, no reportdé incremento alguno, ni
tampoco se evitd que sufriera una disminucibn o0 mengua de sSus recursos
presupuestales derivando asi un beneficio, sino todo lo contrario, pues al
efectuarse el pago al propietario del establecimiento comercial, su acreedor, los
recursos que se destinaron para este fin salieron del patrimonio de la
Administracién y se trasladaron o desplazaron a la empresa comercial como
contraprestacion por el suministro de medicamentos que habia efectuado, de
donde se advierte que tampoco se presentd el correlativo empobrecimiento del

proveedor, puesto que recibi6 el pago correspondiente a los bienes suministrados.

Pero como la pretension de la parte actora esta orientada a que se ordene la

reparacion integral de los perjuicios que considera haber sufrido, es decir, que

pretende también el reconocimiento del lucro cesante,?® representado en el pago
de los frutos civiles que el capital adeudado hubiere producido, de haberse pagado
en tiempo al acreedor, esto es, dentro del mes siguiente de presentada la cuenta
de cobro, segln lo prevé la Ley para las ventas o suministros al fiado??; sera

necesario establecer si dicho reconocimiento y pago resulta procedente.

La Ley 446 de 1989, en su articulo 16, establecié la necesidad de que en los

procesos judiciales, en los cuales se pretende la reparacidon de los dafios

28 La ley civil ha definido los conceptos de dafio emergente y lucro cesante en los siguientes
términos: “Articulo 1614.- Entiéndese por dafio emergente el perjuicio o la pérdida que proviene de
no haberse cumplido la obligaciéon o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse
retardado el cumplimiento; y por lucro cesante, la ganancia o provecho que deja de reportarse a
consecuencia de no haberse cumplido la obligacion o cumplidola imperfectamente, o retardado
su cumplimiento.



causados, ésta se haga consultando los principios de indemnizacién integral,
norma que impone al fallador el deber de acatar este precepto legal, lo cual no
significa que su aplicacion se haga indistintamente en todos los asuntos en los
cuales se demande la reparacion de los dafios causados por la Administracion,
puesto que sera preciso analizar la situacién factica y juridica de cada caso
concreto con el fin de determinar si procede o no la reparacion integral.

En asuntos como el que en esta ocasion ocupa la atencién de la Sala, han sido
diversos las posturas adoptadas por la Sala, tal como se expuso ampliamente en
acapite anterior de esta providencia. En virtud de la tesis positiva, la Sala con
fundamento en el principio del enriquecimiento sin causa, reconocié®® la
reparacion integral del dafio -dafio emergente y lucro cesante-, causado por la
Administracion, cuando el particular habia ejecutado prestaciones sin que hubiere
precedido un contrato u orden escrita de la Administracion.

No obstante lo anterior, la Sala en sentencia de 7 de junio de 2007, Expediente
14669, modificod su postura y fijé su criterio en torno a la teoria del enriqguecimiento
sin causa, determinando que su naturaleza es eminentemente compensatoria y no
indemnizatoria pues no se trata de pretender la reparacion de un perjuicio o dafio
sino de restablecer el equilibrio del patrimonio que se vio afectado o empobrecido,
para el demandante, en el mismo monto en que se enriquecio, sin causa juridica,
el patrimonio del demandado, razén para que el restablecimiento tan solo genere

la compensacién del empobrecido, en consecuencia, no proceden pretensiones de

otra indole como lo son el pago de las utilidades o frutos civiles del capital pues
ello conllevaria a desnaturalizar la teoria del enriquecimiento sin causa y a dar a la
actio de in rem verso un alcance que desborda las pretensiones que le son

propias.

Desde esta perspectiva, en eventos como el que ha sido sometido a conocimiento
de la Sala, es decir, cuando la accion que es ejercida es la de in rem verso, el
acreedor no tiene derecho a los frutos civiles que hubiere producido el capital
pagado en forma tardia y si esto es asi, nunca tendria la posibilidad de que
hicieran parte de su patrimonio, el cual jaméas podria considerarse empobrecido
por su no reconocimiento y pago. Igual razonamiento cabe hacer en relacion con

el patrimonio del deudor, puesto que al no proceder el pago de los intereses en

29 (Art. 885 del C. de Co.)



favor del acreedor, su patrimonio no podria verse beneficiado por la no erogacion
de dichos emolumentos, sencillamente porque jamas estaria obligado a pagarlos

cuando se adelantara una accién por enriquecimiento sin causa.

En este orden de ideas fuerza concluir que en el presente caso no se configuran
estos dos elementos de la teoria del enriquecimiento sin causa, consistentes en el
enriguecimiento de un patrimonio y el correlativo empobrecimiento del otro, toda
vez que la situacion de hecho no generd un enriquecimiento en el patrimonio de la
entidad publica demandada, como tampoco un empobrecimiento en el patrimonio
del particular que suministrd los medicamentos, de una parte, porque su valor fue
satisfecho por la Administracion y de otra, porque en virtud de la citada teoria no
hay lugar a una indemnizacion de perjuicios que comportaria la reparacion
integral, sino a una compensacion lo cual descarta, de plano, tanto el derecho del
particular a reclamar intereses sobre el capital tardiamente cancelado, como la

obligacion del ente publico de cancelarlos.

Concluye la Sala que en el caso examinado no procede el pago de los intereses
reclamados por la parte actora, razon por la cual se confirmara la sentencia de
primera instancia que denego la pretension formulada en este sentido, pero por

diferentes razones.
Por lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccién Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMASE sentencia del 24 de julio de 1998, dictada por el

Tribunal Administrativo de Arauca.

SEGUNDQO: Sin costas.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente sentencia, remitase el expediente al

Tribunal Administrativo de origen.

30 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 29 de enero de 1998, Exp. 11099, M.P. Daniel
Suarez Hernandez.
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SALVAMENTO DE VOTO DEL DR. RAMIRO SAAVEDRA BECERRA

ENRIQUECIMIENTO SIN JUSTA CAUSA - Ejecucién de prestaciones sin
contrato. Improcedencia / EJECUCION DE PRESTACIONES SIN CONTRATO -
Enriquecimiento sin causa. Improcedencia

En la providencia respecto de la cual aclaro mi voto, se niega el reconocimiento de
los frutos e intereses que reclama la parte actora, con fundamento en que, el
enriguecimiento sin causa no conduce a indemnizar sino a compensar al
empobrecido. Esta afirmaciéon es verdadera, pero no aplicable al caso concreto,
pues el evento aqui planteado impone resolver el petitum tomando en cuenta los
elementos de la responsabilidad, el dafio y la imputacion juridica, que, de estar
demostrados, harian procedente la indemnizacion plena de los perjuicios
deprecados. Considero que en la providencia respecto de la cual aclaro mi voto, la
Sala debié precisar que resultaba improcedente aplicar la invocada teoria del
enriguecimiento sin causa y, al verificar los elementos de la responsabilidad
patrimonial demandada, confirmar la providencia apelada porque la parte actora
no probd siquiera el dafio alegado. Nota de Relatoria: Ver sentencia 14669 del 7
de junio del 2007, CP: Ramiro Saavedra Becerra. Actor: JAIME ARTURO
DORADO MOREANO; sentencia 15.079 del 30 de julio de 2008

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA



Consejera ponente: MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR
Bogota, D.C., veintinueve (29) de enero de dos mil nueve (2009)
Radicacion nimero: 07001-23-31-000-1997-00705-01(15662)
Actor: DROGUERIA SANTA FE DE ARAUCA

Demandado: INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES-I.S.S.-

Referencia: CONTRACTUAL- APELACION SENTENCIA

Con todo respeto para con la Sala procedo a exponer las razones por las
cuales aclaré mi voto en el presente asunto.

1. La sentencia de la referencia, confirma la providencia del Tribunal
Administrativo de Arauca por medio del cual se negaron las pretensiones de la
demanda, con fundamento en que no se demostraron todos supuestos que hacen
posible la aplicacion del enriquecimiento sin justa causa, como fuente de
obligaciones. Al efecto se explica que no se demostrd el enriquecimiento de la
entidad, ni la correlativa mengua patrimonial de la parte actora.

Luego de explicar los fundamentos expuestos en la sentencia 14669 del 7 de
junio del 20073, en la cual se afirmé que la teoria del enriquecimiento sin justa
causa resultaba improcedente para resolver situaciones en las que se analiza la
ejecucion de prestaciones sin contrato, la sentencia decide las peticiones
formuladas por el actor apelante, mediante la aplicacién de la referida tesis.

2. En la citada sentencia 14669 la Sala dijo:

“La Sala encuentra indispensable resaltar el caracter subsidiario de la accién
in rem verso y considera que, para solucionar los problemas que se suscitan
cuando se ejecutan prestaciones sin que exista el contrato, o cuando, como
en el presente caso el contrato no es ejecutable, existen otras figuras

juridicas que resultan procedentes al efecto.

Advierte también que, conforme lo ha expuesto reiteradamente la
jurisprudencia nacional, la aplicacion de la teoria del enriguecimiento sin
causa impone la concurrencia de todas las condiciones que la configuran, sin
gue resulte suficiente demostrar Gnicamente la existencia de un

enriquecimiento correlativo a un empobrecimiento.

31 CP: Ramiro Saavedra Becerra. Actor: JAIME ARTURO DORADO MOREANO



La aplicacion generalizada de la teoria del enriquecimiento sin causa, para

resolver situaciones como las sefialadas, ha comportado la omision de

requisitos especialmente relevantes, cuales son que ‘el desequilibrio

patrimonial no tenga una causa juridica’; que ‘mediante la pretensién no se

eluda o soslaye una norma imperativa' v que ‘el actor no haya actuado en su

propio interés ni haya incurrido en culpa o negligencia’.

Asi sucede frente a eventos derivados del incumplimiento de las obligaciones

legales que estan a cargo del Estado durante la etapa de formacion del
contrato estatal, caso en el cual se debe acudir a las figuras propias de la
responsabilidad precontractual para que, frente a la prueba del dafio alegado
y de la imputacion del mismo al Estado, por la violacion de lo dispuesto en la
ley contractual y de las reglas del principio de buena fe que orienta dichas
relaciones, se declare dicha responsabilidad y se disponga la consecuente

condena a la indemnizacion plena de todos los perjuicios.

De igual manera ocurre, cuando el particular ejecuta prestaciones sin
contrato, obrando por su cuenta y a sabiendas de que no hay siguiera una
relacion precontractual, pues en este evento se esta eludiendo claramente la
aplicaciéon de las normas que rigen la formacion, existencia y ejecucién de los
contratos estatales. Se advierte que el particular incurso en esta situacion,
debe asumir los efectos de su negligencia, pues el dafio proviene
exclusivamente de su propia actuacion.

También se presenta si la situacion es generada por la concurrencia de
acciones u omisiones provenientes de los dos sujetos, ente publico y
particular, como ocurre, por ejemplo, cuando a pesar de que el contrato no es
ejecutable por la falta de alguno de los requisitos que condicionan su
ejecucion, el particular ejecuta prestaciones con el asentimiento de la entidad,
en la confianza de que prontamente todo se regularizara. En este caso existe
intervencidn concurrente de la entidad y del particular en la produccion de los
dafios que se alegan; de la primera porque desatiende la obligacién legal de
abstenerse de la ejecucion hasta que se cumplan los requisitos legales
correspondientes, y del particular porque, al estar igualmente sometido a
dichas normas imperativas, no debe iniciar la ejecucion de un contrato que
esta suspendido legalmente, pues la circunstancia de que la entidad no
hubiese cumplido con la obligacion de adelantar los tramites administrativos
necesarios para que el contrato celebrado sea ejecutable, no lo habilita para
iniciar su ejecucion y por ende, no configura la responsabilidad exclusiva de
la entidad publica frente a los dafios derivados del no pago de las
prestaciones ejecutadas.”??

Advierto asi que la Sala ha sefialado que en estos eventos debe demostrarse
i) el dafio, consistente en la privaciéon del pago del valor de lo ejecutado y ii) que el
mismo es imputable a la entidad demandada, porque se produjo por su accién u

32 Reiterada entre otras, en la sentencia 15.079 del 30 de julio de 2008.



omision. Andlisis que comprende también la revisién del comportamiento del que
se considera damnificado.

3. Con fundamento en lo anterior estoy en desacuerdo con la aplicacion de la
teoria del enriguecimiento sin justa causa, para resolver cuestiones como las
planteadas en el caso concreto, toda vez que los eventos de ejecucion de
prestaciones sin contrato deben resolverse mediante la verificacion de los
elementos que configuran la Responsabilidad del Estado.

Al efecto resulta ilustrativo tener en cuenta lo expuesto por la Sala al
pronunciarse sobre los problemas juridicos formulados en un proceso en el que se

alegd la ejecucion de prestaciones sin contrato:

“La situacion analizada se debe resolver mediante el analisis de los
elementos que determinan la_responsabilidad patrimonial del Estado, sin
perder de vista que en este caso, tanto la entidad como el particular,
omitieron el cumplimiento de lo dispuesto en la ley para lograr el
perfeccionamiento del contrato; como tampoco que los dos sujetos,
desconocieron la prohibicion prevista en el articulo 48 del decreto ley 222 de
1983, segun la cual ‘Sélo podra iniciarse la ejecucion de los contratos que
estuvieren debidamente perfeccionados. En consecuencia, con cargo a los
convenios a que se refiere el presente estatuto no podra pagarse o
desembolsarse suma alguna de dinero ni el contratista iniciar labores,
mientras no se haya dado cumplimiento a los requisitos y formalidades que
en este estatuto se establecen’.

Para deducir la responsabilidad que se demanda debe demostrarse
inicialmente el dafio, consistente en la privacion del pago del valor de lo
ejecutado y ademas que el mismo es imputable a la entidad demandada,
porque se produjo por su accidn u omision. Esta verificacibn comprende el
analisis_del comportamiento del que se considera damnificado, con miras a
definir si su_comportamiento tuvo incidencia o no en la produccién del dafio,
toda vez que dicha concurrencia podria definir, sequn su grado de influencia,
la_disminucién del valor correspondiente a la _indemnizacion, conforme lo
prevé el Cédigo Civil.22

Se precisa igualmente, que si se comprueba la existencia de los elementos
gue determinan la responsabilidad del Estado, debe declararse e imponerse
la condena al pago de la indemnizacién de los perjuicios, en el entendido de
gue la fuente de esta obligacion no es el contrato, pues como el mismo no se
perfecciond, no genera las obligaciones en él contenidas.” 3*(Subrayo)

4. En la providencia respecto de la cual aclaro mi voto, se niega el
reconocimiento de los frutos e intereses que reclama la parte actora, con
fundamento en que, segun lo explicado en la sentencia 14669, el enriquecimiento
sin causa no conduce a indemnizar sino a compensar al empobrecido. Esta
afirmacion es verdadera, pero no aplicable al caso concreto, pues el evento aqui
planteado impone resolver el petitum tomando en cuenta los elementos de la

33 Articulo 2.357: La apreciacion del dafio esta sujeta a la reduccién, si el que lo ha sufrido se expuso a él
imprudentemente.”
3 Sentencia 13597 del 8 de noviembre de 2007;actor: SOCIEDAD TALLERES AUTORIZADOS S.A.



responsabilidad, el dafio y la imputacion juridica, que, de estar demostrados,
harian procedente la indemnizacion plena de los perjuicios deprecados.

Considero que en la providencia respecto de la cual aclaro mi voto, la Sala
debié precisar que resultaba improcedente aplicar la invocada teoria del
enriquecimiento sin causa y, al verificar los elementos de la responsabilidad
patrimonial demandada, confirmar la providencia apelada porque la parte actora
no probo siquiera el dafio alegado.

En los anteriores términos planteo las razones de esta aclaracion.

RAMIRO SAAVEDRA BECERRA
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