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Titularidad / ACCION CONTRACTUAL - Legitimacion en la cusa / ETAPA
PRECONTRACTUAL - Accion contractual / ETAPA POSTCONTRACTUAL -
Accion contractual

Mediante el andlisis de la anterior disposicion ( ART 87 C.C.A), la Sala advierte
gue la accidn de controversias contractuales resultaba procedente para demandar
la responsabilidad del Estado fundada en la existencia de dafios causados en su
condicion de sujeto activo de la contratacion estatal. Comporta entonces variadas
pretensiones, algunas de las cuales no suponen la condicion de parte del
contrato, como sucede con la demanda que tiene por objeto la nulidad de los
actos proferidos durante la etapa precontractual, la declaratoria de existencia del
contrato y las que se ejerciten para “que se hagan otras declaraciones y
condenas”. Si bien es cierto que en el primer inciso de la norma se afirma que
“cualquiera de las partes del contrato podra pedir que se declare su existencia”,
de los otros incisos de la norma se deduce que hay eventos pre y post
contractuales, lo que permite afirmar que estan legitimados para ejercitarla, todos
los sujetos que aun no son parte de un contrato estatal o que ya dejaron de serlo.
Afirmar que la accion de controversias contractuales no procede frente a eventos
en los que se discute la existencia del contrato o el derecho que le cabe a un
particular por la ejecucion de prestaciones que él cree contractuales, conduciria a
desconocer el verdadero sentido de la norma en comento. Nota de Relatoria: Ver
Sentencia el 4 de marzo de 1991. Exp. 5825

ACCION CONTRACTUAL - Principio del no enriquecimiento sin causa /
PRINCIPIO DEL NO ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA - Accion in rem verso /
ACCION IN REM VERSO - Subsidiaria

En el caso concreto la Sala considera que la accion ejercitada es la de
controversias contractuales, porque el demandante expresamente la invoco y la
sustentd en su demanda con el objeto de que se declare la existencia del contrato
y el incumplimiento del mismo por la entidad publica. Y aunque en el acapite de
las normas violadas, el demandante hubiese invocado la aplicacion del principio
del no enriguecimiento sin causa, con fundamento en que la entidad se beneficio
gratuitamente con un evidente perjuicio del actor, ello no conduce a entender que
la accidn ejercitada es la in rem verso, toda vez que esta es una accion subsidiaria
gue se aplica en aquellos eventos en los que, a diferencia de lo que acontece en
este caso, las otras acciones no son procedentes.

CONTRATO ESTATAL - Existencia / CONTRATRO ESTATAL -
Perfeccionamiento / CONTRATO ESTATAL - Ejecucion /
PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO - Diferente a ejecucion / REGISTRO
PRESUPUESTAL - Evolucién jurisprudencial. Perfeccionamiento. Ejecucion
del contrato

A diferencia de lo dispuesto en el decreto ley 222 de 1983, la ley 80 de 1993
regulé el perfeccionamiento del contrato de una forma coherente con la
significacion gramatical y juridica de este concepto, al disponer en su primer inciso
gue: “Los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logra acuerdo sobre el



objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito.” En tanto que en el inciso
segundo reguld, en forma independiente, las condiciones para su ejecucién, asi:
“Para la ejecucion se requerira de la aprobacion de la garantia y de la existencia
de las disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la
contratacién con recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo
previsto en la ley organica del presupuesto.” De conformidad con lo dispuesto en
la precitada norma, la existencia y el perfeccionamiento del contrato estatal se
producen cuando concurren los elementos esenciales del correspondiente
negocio juridico, definidos por el legislador como el: “acuerdo sobre el objeto y la
contraprestacion” (elementos sustanciales) y también que “éste se eleve a escrito”
(elemento formal de la esencia del contrato).El Consejo de Estado en varias
providencias al evaluar los cambios introducidos por la ley 80 de 1993 respecto de
la existencia y ejecucion del contrato estatal, afirmé que este nace a la vida
juridica cuando se cumplen las condiciones previstas en el primer inciso del
articulo 41, a pesar de que no se hayan cumplido los requisitos necesarios para
su ejecucion, tales como el relativo al registro presupuestal. Sin embargo, la
anterior posicién fue modificada por la Sala en providencias proferidas a partir del
auto del 27 de enero de 2000, en el que se afirmo que el registro presupuestal era
un requisito de “perfeccionamiento” del contrato estatal, de conformidad 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. En reciente
providencia, la Sala retomo la posicion asumida antes del precitado auto de 2000
y advirtié que la condicién relativa al registro presupuestal, no es una condicién de
existencia del contrato estatal o de su “perfeccionamiento”, porque es un requisito
necesario para su ejecuciéon. Nota de Relatoria: Ver sentencia del 6 de abril de
2000, expediente 12775 y en sentencia proferida el 3 de febrero de 2000
expediente 10399; auto del 27 de enero de 2000, Expediente 14935; Sentencia
proferida el 28 de septiembre de 2006; expediente 15.307; actor: Sergio David
Martinez.

FF: DECRETO LEY 222 DE 1983; LEY 80 DE 1993 ARTICULO 41; LEY 179 DE
1994 ARTICULO 49, COMPILADO EN EL ARTICULO 71 DEL ESTATUTO
ORGANICO DE PRESUPUESTO; DECRETO LEY 111 DE 1996

PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO - Certificado de registro
presupuestal / CERTIFICACO DE REGISTRO PRESUPUESTAL- Requisito de
ejecucion del contrato / EJECUCION DEL CONTRATO - Requisitos

La ley 80 de 1993 sélo exige para el perfeccionamiento del contrato el acuerdo
escrito entre las partes sobre su objeto y las prestaciones correspondientes. Se
tiene entonces que el incumplimiento del requisito relativo al certificado de registro
presupuestal, del que dan cuenta el propio municipio demandado, el Director
General y el Subdirector Técnico del FIS, produjo la inejecucion de un contrato
existente. Cabe igualmente advertir que el contratista, a su vez, incumplié otro de
los requisitos de ejecucion del contrato, pues en el expediente no obra constancia
de que hubiese constituido las garantias de cumplimiento, que las hubiese
aportado y menos aun que las mismas hubiesen sido aprobadas por la entidad. Y
como las dos partes del contrato, particular y municipio, omitieron las acciones
que estaban a su cargo para que el contrato fuese ejecutable, cabe deducir que la
paralisis del mismo es imputable a los dos y son las dos partes del contrato las
que incurrieron en el incumplimiento.



ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA - Teoria / PRINCIPIO DE NO
ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA - Elementos / ENRIQUECIMIENTO - Nocion

El no enriquecimiento sin causa es un principio general del derecho cuya
aplicacion en nuestro ordenamiento se ha realizado por via jurisprudencial, a
partir de la interpretacion del articulo 8 de la Ley 153 de 1887. Jurisprudencial y
doctrinalmente, la teoria del “enriquecimiento sin causa” parte de la concepcion
de justicia como el fundamento de las relaciones reguladas por el Derecho, nocién
bajo la cual no se concibe un traslado del patrimonio de un sujeto al de otro, sin
gue exista una causa eficiente y juridica que lo sustente. Aunque el articulo 831
del Cadigo de Comercio lo regula al sefialar que “nadie podra enriquecerse sin
justa causa a expensas de otro” y de lo previsto en el numeral 1, del articulo 95 de
la Constitucion, se ha aplicado en consideracion a que se trata de un principio,
mas que de una disposicion legal que rige las relaciones entre las personas, en el
entendido de que su vigencia no esta condicionada a una consagracion normativa
puesto que ello restringiria su aplicacion. Es asi como la construccién de dicha
teoria, se ha producido mediante la definicion de sus elementos, realizada
especialmente por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en
numerosas sentencias. (...) El referido concepto de enriquecimiento, debe
entenderse no s6lo cuando ingresen bienes al patrimonio de un sujeto, sino
también cuando se evita una erogacion. Y especialmente porque el
enriquecimiento no se deduce a partir de un mero analisis material, es necesaria
su prueba juridica. En efecto, conforme lo ha sefalado la doctrina, “la prestacion
ineficaz o infructifera no sirve de causa para pedir”, como sucede por ejemplo
cuando se construye en terreno ajeno, pues el hecho material no produce per se
el enriquecimiento del propietario del inmueble, es necesario un juicio de valor
respecto de su situacion particular, porque dicha circunstancia bien puede
representarle una pérdida, cuando su perspectiva econémica exigiera un terreno
libre de edificaciones. En cuanto al elemento alusivo a la ausencia de causa
juridica, cabe precisar que supone “gue no haya otra fuente de la obligacién como
un contrato o un hecho ilicito y que no exista otra accion por la que se pueda
restablecer el equilibrio perdido...”. Resulta igualmente necesario advertir que no
se aplica la teoria cuando el empobrecimiento tiene por causa el hecho exclusivo
del sujeto que lo padece, pues en estos casos debe soportar las consecuencias
de sus acciones u omisiones, como lo impone la maxima segun la cual a nadie le
es dable alegar su culpa en beneficio propio. La Sala resalta finalmente, que la
teoria del enriquecimiento no puede utilizarse para regular situaciones derivadas
de la violacién del ordenamiento juridico o para solucionar eventos determinados
por la ineficiente gestion administrativa. De alli que su aplicacion no conduzca a la
indemnizacién del dafio, sino a la correspondiente compensacion, que se define
en consideracion al empobrecimiento sufrido por el demandante hasta la porcion
en que efectivamente se enriquecié el demandado. Nota de Relatoria: Ver auto
del 18 de julio de 2002, expediente 22178; sentencias 25561 del 15 de abril de
2004 y 12849 del 31 de agosto de 1999; de 8 de mayo de 1995, expediente
8118; sentencias de 6 de septiembre de 1935; 6 de septiembre de 1940, M.P.
Herndn Salamanca; 10 de diciembre de 1999, M.P. Carlos Ignacio Jaramillo
Jaramillo; 11 de enero de 2000, M.P. Manuel Ardila Velasquez; 10 de diciembre
de 1999, M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo; del 28 de agosto de 2001.
Expediente: 6673. M.P. Jorge Santos Ballesteros, de la Corte Suprema de Justicia



FF: LEY 153 DE 1887 ARTICULO 8; CODIGO DE COMERCIO ARTICULO 831
CONSTITUCION POLITICA NUMERAL 1 DEL ARTICULO 95
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La Seccion Tercera del Consejo de Estado ha aplicado la figura especialmente
frente a la situacidon que se presenta cuando un sujeto ejecuta una prestacion a
favor del Estado, cuando el contrato no se ha perfeccionado o ya ha terminado;
como también para regular eventos en los cuales se ejecutan prestaciones que no
estdn comprendidas en el contrato legalmente celebrado entres las partes. Asi,
invoco la aplicacion de la teoria del enriquecimiento sin causa justa, en
consideracion a que la administracion goz6 del servicio de mantenimiento de
equipos de oficina, recibid una obra artistica o una obra material en una
urbanizacién no obstante lo cual no pagé el valor correspondiente. Frente a las
situaciones de hecho que suelen ocurrir antes de suscribir los contratos y que son
determinantes de dafios al particular, el Consejo ha afirmado que se configura la
responsabilidad del Estado y hay lugar “al reconocimiento de los dafios y
perjuicios en aplicacion de la teoria del enriquecimiento sin causa, donde desde
luego ocupa un lugar preponderante la confianza que en la parte se haya
suscitado, dentro de la etapa previa al perfeccionamiento del negocio juridico.”.
Como sustento de su postura, ha dicho que durante la etapa de formacion de un
contrato existen obligaciones reciprocas, que de incumplirse determinan la
responsabilidad del sujeto que omite los deberes asumidos durante el iter negocial
y conducen a la reparacion de todos los dafios causados con la frustracion del
negocio. También, para solucionar controversias suscitadas por la ejecucion de
prestaciones adicionales al contrato, la Sala, en aplicacion del citado principio.
Cabe igualmente resaltar que, en gran numero de casos, la Seccion ha
interpretado la demanda en aplicacion del principio constitucional de la
prevalencia del derecho sustancial sobre el meramente formal, para considerar
gue lo pedido por el actor no es la declaratoria de existencia del contrato y la
condena a la reparacion de los dafos derivados de su incumplimiento, sino la
aplicacién de la teoria del enriguecimiento injusto “ocasionado y suscitado por la
conducta observada por la parte demandada, la que ademas se considera
contraria al postulado de la buena fe”. Y respecto del derecho que le asiste al
damnificado, el Consejo, en varias providencias, ha dispuesto la indemnizacion
plena de los perjuicios materiales pedidos, dafio emergente y lucro cesante,
cuantificados sobre la base del valor de lo ejecutado y no pagado. De lo anterior
se advierte claramente que la Sala ha manejado el enriquecimiento sin causa
como un titulo de imputaciéon del dafio para declarar la responsabilidad del
Estado, sin tener en cuenta que es una fuente autbnoma de obligaciones. En
otras ocasiones, ha invocado la aplicacion de la teoria del enriquecimiento como
fuente de la obligacién de reparar, fundado en que se viold el principio de



confianza legitima, sin verificar la concurrencia de todos los elementos que la
determinan y, en no pocas providencias, ha dispuesto la indemnizacion plena de
perjuicios como efecto de la aplicacion del enriquecimiento sin causa, olvidando
que su aplicacion solo produce la compensacion al empobrecido. Nota de
Relatoria: Ver Sentencia del 6 de noviembre de 1991. Exp. 6306. M.P. Daniel
Suarez Hernandez; sentencia del 28 de enero de 1994; Seccién Tercera.
Sentencia del 4 de julio de 1997. Exp. 10030; sobre ETAPA PRECONTRACTUAL
Ver Sentencia del 30 de noviembre de 2000. Expediente: 11.848; Sentencia de
29 de enero de 1998, expediente 11099, CP Daniel Suérez; Expediente 6822,
actor: Sociedad Suramericana de Construcciones S.A, .CP Dr. Julio César Uribe
Acosta y sentencia proferida el 29 de enero de 1998; sobre ETAPA
POSTCONTRACTUAL Ver Sentencias del 14 de febrero de 2002, expediente
13600; 11895 del 30 de noviembre de 2000; 11172 del 20 de enero de 1998; 8118
del 8 de mayo de 1995; 8830 del 22 de abril de 1996; 6788 del 24 de septiembre
de 1992; 5618 del 22 de febrero de 1991; 2850 del 9 de marzo de 1984; Auto del
18 de julio de 2002, expediente 22178
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En algunas ocasiones la Sala ha encontrado improcedente la teoria del
enriguecimiento sin causa para regular la situacibn que se presenta por la
ejecucion de prestaciones sin contrato. Asi, en sentencia proferida el 11 de
octubre de 1991 afirmé que dicha teoria “no puede ser invocada, como fuente de
obligaciones, sin reflexionar a fondo sobre la realidad factica que le sirve de
apoyo. Con esto se quiere significar que la administracién y el particular no
pueden poner en marcha, a cada momento, relaciones de hecho, para eludir la
normatividad sobre contratacion administrativa, y con la mira puesta en que
posteriormente se impetrard de la justicia el reconocimiento economico
correspondiente, gracias al ejercicio de la ACTIO IN REM VERSO.” Mas
recientemente, en providencia del 30 de marzo de 2006, expediente 25.662, la
Sala retomé la tesis de la improcedencia de la teoria del enriquecimiento sin
causa, con fundamento en la naturaleza subsidiaria de la actio in rem verso. Al
improbar una conciliacién judicial que tenia por objeto el pago a un particular del
valor correspondiente a prestaciones ejecutadas cuando el contrato estaba
terminado, luego de haber sido prorrogado varias veces, la Sala consider6 que la
especialidad de las normas que rigen la formacion y ejecucion del contrato estatal
impiden la aplicacion del enriquecimiento sin causa para definir las obligaciones
que le cabrian a la entidad publica, que dispone y acepta las prestaciones
ejecutadas por un particular, cuando el contrato no se ha configurado o esta
terminado. Nota de Relatoria: Ver sentencia del 11 de octubre de 1991;
providencia del 30 de marzo de 2006, expediente 25.662

ACCION IN REM VERSO - Subsidiaria / ACTIO IN REM VERSO - Subsidiaria /
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La Sala encuentra indispensable resaltar el caracter subsidiario de la accion 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 que resulte suficiente demostrar Unicamente la existencia de un
enriguecimiento correlativo a un empobrecimiento. La aplicacion generalizada de
la teoria del enriquecimiento sin causa, para resolver situaciones como las
sefaladas, 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”. 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
indemnizacién 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 siquiera una relacion precontractual, pues en este evento se esta
eludiendo claramente la aplicacion de las normas que rigen la formacion,
existencia y ejecucion 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 actuacién. 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
gue condicionan su ejecucién, el particular ejecuta prestaciones con el
asentimiento de la entidad, en la confianza de que prontamente todo se
regularizara. En este caso existe intervencion concurrente de la entidad y del
particular en la produccion de los dafios que se alegan; de la primera porque
desatiende la obligacion legal de abstenerse de la ejecucién 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, 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 dafos derivados del no pago de las
prestaciones ejecutadas.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL - Enriguecimiento sin causa /
PRINCIPIO DE NO ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA - Elementos



Si bien es cierto que en el &mbito de la responsabilidad contractual se impone el
analisis del objeto y de las prestaciones del contrato, a efecto de determinar si la
obligacion que el demandante alega como incumplida esta contenida en él, en el
presente caso, dicho ejercicio no resulta procedente para acceder a las
pretensiones formuladas, toda vez que, como se indicd, las obligaciones
derivadas del contrato estaban suspendidas, porque no se cumplieron los
requisitos previstos en la ley, para que el contrato fuese ejecutable. No obstante,
la Sala procede a verificar la alegada aplicacion del principio del no
enriquecimiento sin justa causa, en consideracién a que, como se expreso al inicio
de estas consideraciones, el apelante fundd su impugnacion en que la obligacion
resarcitoria proviene de la aplicacion subsidiaria del mismo. 1. El enriquecimiento
de la entidad y el correlativo empobrecimiento del particular. 2. Que el
desequilibrio entre los dos patrimonios se haya producido sin causa juridica, esto
es, que no provenga de otra fuente de las obligaciones: Se tiene asi que el
elemento que se analiza no se cumple, porque el desplazamiento patrimonial si
tuvo una causa o fuente juridica: el incumplimiento contractual de la victima en
concurrencia con el incumplimiento contractual del Estado, que conduce a
declarar la responsabilidad patrimonial del Estado y a disponer la indemnizacion
de los perjuicios que proporcionalmente le resulten imputables. 3. Que el
demandante carezca de otra accién procedente para reparar el empobrecimiento :
La Sala considera que este requisito tampoco se cumple toda vez que, como se
explico precedentemente, la accidon que procede para reparar los dafios derivados
de la inejecucion de prestaciones contractuales es precisamente la de
controversias contractuales. Como también lo es cuando el dafio consiste en la
privacion del pago de las prestaciones desarrolladas cuando el contrato esta
suspendido por el incumplimiento de los requisitos que condicionan su ejecucion.
4. Que no se pretenda soslayar una disposicion imperativa de la ley: Aplicar la
teoria del enriquecimiento sin causa en el caso concreto, para deducir el derecho
del contratista a que se le repare el dafio, conduciria a evadir el cumplimiento de
normas imperativas, pues al considerar que el contratista tiene derecho a que se
le pague el valor total del trabajo que presentd, se omitiria el cumplimiento del
articulo 41 de la ley 80 de 1993, que condiciona la ejecucion del contrato a la
aprobacion de las garantias y al registro presupuestal. La Sala considera que la
situacion analizada se enmarca en un tipico evento de responsabilidad contractual
por el incumplimiento de la entidad y del contratista, de la obligacién legal de
abstenerse de ejecutar obligaciones sin el lleno de los requisitos
correspondientes.
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SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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Consejero ponente: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA

Bogota D.C., siete (7) de junio de dos mil siete (2007)



Radicacion numero: 52001-23-31-000-1995-07018-01(14669)
Actor: JAIME ARTURO DORADO MOREANO

Demandado: MUNICIPIO DE SAMANIEGO (NARINO)

Referencia: APELACION SENTENCIA CONTRATOS

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Narifio
de fecha 10 de diciembre de 1997, por medio de la cual se negaron las

pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

1. Pretensiones de la demanda

El 18 de octubre de 1995, mediante apoderado y en ejercicio de la accién
relativa a controversias contractuales, el sefior JAIME ARTURO DORADO
MOREANO presenté demanda con el objeto de que se hicieran las siguientes

declaraciones y condenas:

“PRIMERA.- Que se declare la existencia del contrato de consultoria,
suscrito entre el Municipio de Samaniego y el Ingeniero Jaime Arturo Dorado
Moreano, el dia 10 de junio de 1994.

SEGUNDA.- Que se declare el incumplimiento del contrato por parte de la

entidad contratante.

TERCERO.- Que como consecuencia de las declaraciones anteriores se
condene al Municipio a pagar al Ingeniero Jaime Arturo Dorado Moreano
quien cumplid el contrato, el valor pactado, equivalente a la suma de
DIECISEIS MILLONES TRESCIENTOS MIL PESOS ($16°300.000).”



De igual forma, solicitd que la sentencia diera cumplimiento a lo dispuesto
en los articulos 176, 177 y 178 del C.C.A. (fol. 2 c.1)

2. Hechos de la demanda.

En su demanda, el sefior Jaime Arturo Dorado Moreano alegé como hechos

los siguientes:

1. Que el dia 10 de junio de 1994, entre el Alcalde del Municipio de
Samaniego y el Ingeniero Jaime Arturo Dorado se celebro un contrato cuyo objeto
era el de “ejercer la consultoria del disefio estructural arquitectonico del Coliseo

de la ciudad de Samaniego ubicado en su zona deportiva del Municipio”.

2. Que el demandante oportunamente entrego el proyecto de la construccion
del coliseo cubierto; que fue remitido para su inscripcion y revisién al Banco de

Proyectos de la Inversion Nacional “BPIN” y Planeacion Nacional.

3. Que el proyecto, con la constancia por parte del Jefe de la Divisiéon de
Operacion y Sistemas del Departamento Nacional de Planeacién, fue enviado al
Fondo de Cofinanciacion para la infraestructura Urbana “FINDETER”, por cuanto

la viabilidad de este tipo de proyectos debia ser realizado por esa oficina.

4. Que el proyecto fue utilizado por la entidad estatal.

5. Que el Municipio de Samaniego sin razones validas incumplié lo pactado

en el contrato.

3. Normas violadas y concepto de la violacion.

Se invocaron como violados los articulos 2, 25 y 90, 124 de la Constitucion

Nacional; 5, 27, 41, 44, 48, 50 y 51 de la ley 80 de 1993 y los articulos 1502,
1602, 1603, 1618 del CC.



Adujo el actor que el contrato esta perfeccionado porque hubo un acuerdo
entre las partes sobre su objeto y las contraprestaciones, que consta por escrito;
explicd que el mismo cumple con los requisitos legales porque no ha sido
demandada su nulidad, ni existe causal alguna de las previstas en la ley que lo
invalide; que el contrato se ejecutdé cuando se entregd el proyecto objeto de la
prestacion que estuvo a cargo del contratista; que sélo en el evento de que el
contrato se hubiese anulado por objeto o causa ilicita, el contratista perderia el
derecho a que se le pagara las prestaciones ejecutadas. “Pero, aun asi, si se
prueba que la entidad estatal se ha beneficiado, hay lugar al reconocimiento y
pago de dichas prestaciones, de lo contrario, se configuraria un enriquecimiento

sin causa.”

Solicité la aplicacion del principio que impide el enriqguecimiento sin justa
causa. Al efecto explicd que el incumplimiento en que incurrié el municipio al
recibir a satisfaccion el proyecto y no pagarlo, generd un enriquecimiento sin
causa, “porque se beneficid gratuitamente la entidad contratante con evidente
perjuicio del actor.” Invoco la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 8 de la ley
153 de 1887, que prevé al aplicacion de la doctrina constitucional y de las reglas
generales del derecho a los casos que no estén regulados por una ley
exactamente aplicable. Sefialé que los requisitos expuestos por la jurisprudencia
nacional para que dicho principio resulte aplicable estan cumplidos porque “hay
un enriguecimiento indebido para una parte - el municipio - un empobrecimiento
injusto para otra parte, - demandante- y ese desequilibrio se ha producido sin

causa juridica.”

Con apoyo en lo expuesto por la Sala en sentencia proferida el 16 de abril
de 1993, expediente 7356, advirtio que la accion in rem verso no es una accion
resarcitoria sino compensatoria, que la prendida obligacion tiene por fuente el
enriguecimiento sin causa, porque “en su origen no existe ni el acuerdo de
voluntades, ni el acto ilicito, ni el precepto legal, de alli que para su deduccién no
haya necesidad de indagar si existio una situacion injusta o equivocada o ilegal;
es suficiente constar un fenomeno claramente objetivo”. Agregl que en el caso

concreto lo realmente importante es considerar que el contratista cumplio con lo



pactado y que el Municipio, no obstante haber recibido a satisfaccion lo realizado

por aquél, se nego a pagar la contraprestacion.

Finalmente sostuvo que le correspondia a la entidad publica reservar dentro
de su presupuesto el dinero necesario para cumplir con el contrato que se iba a
suscribir, omision ésta que comprometia la responsabilidad del Estado en los
términos previstos en el articulo 90 de la Constitucién, puesto que el contratista
ejecuto el contrato de buena fe, conforme lo impone el articulo 1603 del Cdadigo
Civil.

4. Actuacion procesal en primera instancia.

4.1. La demanda se admitié por auto de 27 de octubre de 1995, que fue
notificado al Alcalde Municipal de Samaniego Narifio el 15 de diciembre del

mismo afio (fols. 59y 67 c. 1).

4.2. El 21 de enero de 1996 se cumplid el termind de fijacion en lista. El dia
23 de enero de 1996, el Municipio de Samaniego Narifio presentd escrito de
contestacion de la demanda, la cual, de conformidad con la constancia secretarial
visible a folio 80 del cuaderno principal, fue presentada extemporaneamente.
(fols. 69, 82y 83 c.1).

4.3 El 24 de enero de 1996 el municipio presentd escrito de llamamiento en
garantia de los sefiores PEDRO DORADO GALINDO y LIBARDO ANCIZAR
BASTIDAS SOLARTE, con fundamento en que se desempefiaron como Alcalde y

Secretario de Hacienda, durante el mes de noviembre de 1994 (fol. 81 c. ppal).

4.4. El Tribunal, mediante el proveido de fecha 29 de enero de 1996 decretd
pruebas pedidas por la parte actora. Afirmé que no se decretaban pruebas
pedidas por la parte demandada porque present6 escrito de contestacion de la

demanda en forma extemporanea (fol. 83 c. ppal).



4.5 El 17 de septiembre de 1996 se realiz6 audiencia de conciliacion, en la
que no se logré acuerdo entre las partes. En esta oportunidad el municipio
demandado afirmé que no existe prueba respecto de la existencia del contrato y
de los documentos que lo legalizan. También adujo que no existe registro ni
reserva presupuestal para el pago de de los estudios y disefios objeto de la litis.
(fols. 96 y 97 c. ppal)

5. Sentencia de Primera Instancia

El Tribunal Administrativo de Narifio resolvi6 negar las suplicas de la
demanda, con fundamento en que el actor no probé los supuestos de hecho en

que fundamento sus pretensiones.

Considerdé que no se habia demostrado la existencia del contrato, toda vez
gue obran en el expediente constancias expedidas por el Archivista Municipal, el
Director de Planeacion y el Auxiliar de Hacienda con funciones de Jefe de
Presupuesto del Municipio de Samaniego, en las que se informa que en los
archivos del Municipio no existe documento alguno que acredite la celebracion del
contrato, como tampoco registro ni disponibilidad presupuestal del mismo y que
para la vigencia fiscal de 1994 existi6 en el presupuesto municipal el rubro
destinado a la compra de un lote para la construccion del coliseo cubierto del
Municipio de Samaniego, con disponibilidad de $1.000.000. Agreg6 que, con base
en dicho rubro, no era posible adelantar la contratacion, por cuanto el valor de la
consultoria se fij6 en la suma de $16°300.000.00, lo que indicaba a las claras que

no existia la disponibilidad presupuestal.

Respecto de la ejecucion del contrato, consider6 que el actor no habia
demostrado el cumplimiento de los otros requisitos pactados, tales como el de la
aprobacion de las polizas de garantia y la publicacion. Sefaldé que, de acuerdo
con la clausula cuarta del contrato, la Administracién se obligd a pagar el valor del
mismo tan pronto tuviera lugar la entrega del proyecto objeto de la relacidon

contractual, previa suscripcion del acta de recibo correspondiente por parte del



Municipio y a su satisfaccion. Al respecto, el Tribunal manifestdé que este hecho
no habia sido demostrado, porque las pruebas allegadas al proceso no eran
suficientes para dar por establecida dicha entrega toda vez que no se aport6 la
respectiva acta, ni fue posible obtenerla mediante el decreto de pruebas en auto

para mejor proveer. (fols. 258 a 272 c.1).

6. Recurso de Apelacion

La parte demandante solicitd la revocatoria de la sentencia con para que en

su lugar se acceda a las pretensiones que formulé.

Adujo que el Tribunal se limité a estudiar la validez de los requisitos externos
del contrato, sin analizar el enriquecimiento sin causa alegado en la demanda, a
pesar de que se encontraba plenamente demostrado que el contratista cumplié
de buena fe con lo pactado en el contrato, es decir, entregé oportunamente el
proyecto de construccién del coliseo cubierto de la ciudad de Samaniego, que fue
enviado por el alcalde de dicha localidad a la oficina de Planeacion Nacional y
demas oficinas respectivas, con el fin de obtener los recursos necesarios para

ejecutar el proyecto de obra (fols. 275 a 277 c.1).

7. Alegatos de conclusion

En oportunidad, la parte actora presentd alegatos de conclusion. En dicho
escrito solicito la revocatoria de la sentencia apelada con fundamento en que no
se realiz0 pronunciamiento alguno sobre la aplicacion de la teoria del
enriguecimiento sin causa a pesar de que sus elementos estdn demostrados. La
apoderada del actor pidi6 el reconocimiento de sus honorarios como abogada,

con fundamento en que estan claramente demostrados sus servicio (fol. 287 c.1).

En esta oportunidad procesal el Ministerio Publico guardé silencio.



CONSIDERACIONES

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién propuesto por la parte
actora con el objeto de que se revoque la sentencia de primera instancia y en su

lugar se acceda a las suplicas de la demanda.

Previo al anadlisis de la cuestion planteada, la Sala precisa que es
competente para conocer del presente asunto en consideracibn a que la
providencia apelada fue proferida en proceso de doble instancia, toda vez que la
pretension mayor asciende a $16°300.000 y la mayor cuantia exigida para la
fecha de presentacion de la demanda -18 de octubre de 1995 - era de
$97610.000.

1. La materia apelada

La parte actora impugnoé la sentencia del Tribunal con el objeto de que se
revoque y, en su lugar, se acceda a las suplicas de la demanda. Al efecto afirmo
que, no obstante haber invocado la procedencia del principio del no
enriquecimiento sin justa causa y de estar probados sus elementos, el Tribunal se
abstuvo de pronunciarse sobre su aplicacion al caso concreto. Explico que el
municipio incumplid las prestaciones a su cargo al recibir a satisfaccion el
proyecto y no pagarlo, con lo cual generd un enriguecimiento sin causa, “porque
se beneficié gratuitamente la entidad contratante con evidente perjuicio del actor.”
Invocé la aplicaciéon del articulo 8 de la ley 153 de 1887, que prevé al aplicacion
de la doctrina constitucional y de las reglas generales del derecho, a los casos

gue no estén regulados por una ley exactamente aplicable.

Previo al estudio de los hechos probados y al andlisis de lo pedido por el
recurrente, la Sala considera necesario precisar que el principio del no

enriguecimiento sin causa, en cuya aplicacion se sustenta el recurso de



apelaciéon, se ha aplicado jurisprudencialmente a eventos en los cuales entre el
particular y el Estado no existe vinculo contractual. En el caso concreto, existe
entre las partes un contrato fuente de obligaciones reciprocas, que ubica este
litigio dentro de lo estrictamente contractual. No obstante, se impone el analisis de
los elementos de la figura juridica que el actor reclama aplicable porque, con

fundamento en ella, sustenta el incumplimiento contractual de la entidad.

2. La accioén ejercitada

La parte actora invocO expresamente el ejercicio de la accion de
controversias contractuales prevista en el articulo 87 del Cddigo Contencioso
Administrativo, cuyo texto, para la época de la presentacion de la demanda era el

siguiente:

“De las controversias contractuales. Cualquiera de las parte de un contrato
administrativo o privado con clausula de caducidad podra pedir que se
declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones,
condenaciones o restituciones consecuenciales; que se ordene su revision;
gue se declare su incumplimiento y que se condene al contratante
responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones

y condenaciones...”.

Mediante el andlisis de la anterior disposicion, la Sala advierte que la accion
de controversias contractuales resultaba procedente para demandar la
responsabilidad del Estado fundada en la existencia de dafios causados en su
condicion de sujeto activo de la contratacion estatal. Comporta entonces variadas
pretensiones, algunas de las cuales no suponen la condicion de parte del
contrato, como sucede con la demanda que tiene por objeto la nulidad de los
actos proferidos durante la etapa precontractual, la declaratoria de existencia del
contrato y las que se ejerciten para “que se hagan otras declaraciones y

condenas”.

Si bien es cierto que en el primer inciso de la norma se afirma que



“cualquiera de las partes del contrato podra pedir que se declare su existencia”,
de los otros incisos de la norma se deduce que hay eventos pre y post
contractuales, lo que permite afirmar que estan legitimados para ejercitarla, todos

los sujetos que aun no son parte de un contrato estatal o que ya dejaron de serlo.

Afirmar que la accién de controversias contractuales no procede frente a
eventos en los que se discute la existencia del contrato o el derecho que le cabe a
un particular por la ejecucion de prestaciones que él cree contractuales,

conduciria a desconocer el verdadero sentido de la norma en comento.

Todo lo expuesto fue planteado anteriormente por la Sala en sentencia del 4
de marzo de 1991", cuando concluyo la procedencia de la accién de controversias

contractuales en caso similar al de la referencia:

“En el sub lite, si se acepta la posicion ortodoxa, habria que concluir que
como el contrato no se perfecciono la accidbn no podia ser sino la de
reparacion directa. Pero, interpretando la voluntad de las partes, lo que
querian y buscaban era la celebracion del contrato, puede sostenerse
validamente que el litigio encaja en los propiamente contractuales y no en
las acciones de responsabilidad por hechos y omisiones de la

administracion”.

En el caso concreto la Sala considera que la accidén ejercitada es la de
controversias contractuales, porque el demandante expresamente la invoco y la
sustentd en su demanda con el objeto de que se declare la existencia del contrato

y el incumplimiento del mismo por la entidad publica.

Y aunque en el acapite de las normas violadas, el demandante hubiese
invocado la aplicacién del principio del no enriquecimiento sin causa, con
fundamento en que la entidad se beneficid gratuitamente con un evidente
perjuicio del actor, ello no conduce a entender que la accién ejercitada es la in rem

verso, toda vez que esta es una accion subsidiaria que se aplica en aguellos



eventos en los que, a diferencia de lo que acontece en este caso, las otras

acciones no son procedentes.

3. El llamamiento en garantia.

La Sala precisa que, aunque el Municipio de Samaniego, Narifio, a traves de
un escrito presentado el dia 24 de enero de 1996, formulé el llamamiento en
garantia a los sefiores Pedro Dorado Galindo y Libardo Ancizar Bastidas Solarte,
en su condicion respectiva de Alcalde y Secretario de Hacienda Municipal durante
el mes de noviembre de 1994 (fol. 81 c.1), dicha peticion fue extemporanea, toda
vez que no se hizo dentro del término dispuesto en los articulos 57 y 54 del
Caodigo de Procedimiento Civil, esto es, dentro del término para contestar la

demanda.

En el presente caso, la demandada present6 escrito de contestacion de la
demanda y formulé el llamamiento en garantia, los dias 23 y 24 de enero de
1996, respectivamente, fechas para las cuales ya habia expirado el término de
fijacion en lista, conforme se indica en la constancia secretarial visible a folio 80

del cuaderno principal.

4. Lo probado

Mediante el andlisis de los elementos de prueba obrantes en el expediente,

la Sala encuentra acreditados los siguientes hechos:

4.1. El 10 de junio de 1994 JAIME ARTURO DORADO MOREANO Yy el
Municipio de Samaniego (Narifio) celebraron contrato que tuvo por objeto “ejercer
la consultoria del disefio estructural arquitecténico del Coliseo Cubierto de la
ciudad de Samaniego ubicado en su zona deportiva del Municipio” (fols. 10 y 11
c.1).

! Sentencia que dict6 la Seccion Tercera el 4 de marzo de 1991. Exp. 5.825.



4.2. El 7 de julio de 1994, el Alcalde de Samaniego le envio a la Jefe de la
Division de Operaciones y Sistemas del Banco de Proyectos de Inversion
Nacional “BPIN” - Planeacion Municipal, el proyecto de “construccion del Coliseo
Cubierto en la Cabecera Urbana en el Municipio de Samaniego Narifio”, para que
se ordenara su inscripcion y revision. En el correspondiente oficio le manifesto
que el municipio pretendia obtener la viabilidad del proyecto y asi captar
$174.000.000 de los recursos econdmicos de las adiciones aprobadas al proyecto

del Presupuesto General de la Nacion, vigencia fiscal 1994. (fol. 249 c. ppal).

4.3. Mediante oficio BPIN 60-1593-94 del 1 de septiembre de 1994, el Jefe
de la Division de Operacion y Sistemas del Departamento Nacional de
Planeacion, le envio a la Subdirectora del Fondo de Cofinanciacion para la
Infraestructura Urbana “FINDETER”, el proyecto de “Construccion del Coliseo
Cubierto en la Cabecera Urbana en el Municipio de Samaniego Nariiio” con el
objeto de que rindiera concepto sobre su viabilidad. En dicho documento se
afirmé que el proyecto habia sido remitido al Departamento Nacional de
Planeacién por el Municipio de Samaniego, por oficio del 7 de julio de 1994, como
también que el mismo se enmarcaba dentro de los lineamientos establecidos en
el Decreto 2132 de 29 de diciembre de 1992 y la Resolucion 5345 de 18 de
noviembre de 1993 (fols. 19 y 250 a 253 c. 1).

4.4. En declaracion rendida ante notario, el 30 de noviembre de 1994, el
sefior Pedro Dorado, en su condicion de alcalde del municipio de Samaniego
afirmé que hasta la fecha no se habia reconocido ni cancelado valor alguno al
ingeniero Jaime Arturo Dorado Moreano por las siguientes razones: “1. La
imputacién presupuestal donde esta contemplado este contrato no se ajusta a los
requerimientos legales. 2. Carece de disponibilidad presupuestal. 3. Carece de
pélizas. 4. Carece de adjudicacion legal del contrato. 5. Carece de actas de

iniciaciéon del contrato. 6. Carece de registro presupuestal.”

En la misma fecha y ante el mismo funcionario declard el sefior Libardo
Ancizar Bastidas quien invocO la condicion de secretario de hacienda del

municipio de Samaniego. Afirmd que el ingeniero Dorado ejecutd proyectos para



el municipio de Samaniego y que en particular realizé la consultoria del disefio del
coliseo cubierto; que dicho proyecto reposa en el banco de proyectos de la
Nacioén, que sirvié para obtener los recursos necesarios para su construccion y
que en la oficina de la secretaria de hacienda no aparece ese contrato ni sus
soportes legales, razon por la cual no se ha realizado el pago del valor
reclamado. Agregé que dentro del presupuesto del municipio no existe
disponibilidad presupuestal para cubrir los honorarios del ingeniero Dorado. (Fols
21 a 22 c. ppal)

4.5. Por oficio BPIN 60 N° 00064 del 13 de marzo de 1997, el Jefe de la
Divisidbn de Operacion y Sistemas del Departamento Nacional de Planeacion,
informo al proceso que el proyecto “Construccién Coliseo Cubierto en el Municipio
de Samaniego Narifio” se encontraba registrado en el Banco Nacional de
Programas y Proyectos bajo el codigo BPIN 0027-03432-0103, para la vigencia

de 1994, en el Fondo de Cofinanciacion para la Inversién Social - FIS- (fol. 160 c.

ppal).

4.6. EI 14 de mayo de 1997, la Alcaldia de Samaniego (Narifio) certificd
gue para la vigencia fiscal de 1994 habia existido un rubro destinado a la compra
de un lote para la construccion del Coliseo Cubierto del Municipio, cuya
disponibilidad era la suma de un millén de pesos ($1°000.000). Certifico también
que, revisada la documentacion que reposaba en el archivo de dicha entidad, no
se habia encontrado ningun registro presupuestal del contrato celebrado entre el

Municipio de Samaniego y el Ing. Jaime Arturo Dorado Moreano (fol. 155 c.1).

4.7. El 28 de mayo de 1997 el Jefe de la Division Administrativa del
Departamento Nacional de Planeacion, le comunicé al Jefe de Operaciones de
Sistemas BPIN, que soOlo se habian encontrado tres hojas de borrador,
parcialmente diligenciadas de los formatos de metodologia del BPIN y una
relacion de informe de proyectos trasmitidos, entre los cuales se encontraba
relacionado el proyecto de construccion del coliseo cubierto de Samaniego (fol.
158 c.1).



4.8. El Subdirector Técnico Fondo de Cofinanciacién para la Inversion
Social, FIS, mediante el oficio No. 2215 de junio 12 de 1997 inform6 que no era
posible remitir documentacién relacionada con el proyecto de construccion del
coliseo cubierto de Samaniego, por cuanto éste no habia obtenido recursos en la

vigencia de 1994 y, por lo tanto, no existia ningan archivo (fol. 146 c. ppal)

4.9. El FIS mediante oficio de fecha 15 de julio de 1997, se excusé por lo
informado en la anterior comunicacion y remitido copia de todos los documentos
existentes en esa entidad sobre el proyecto para la construccion del coliseo
cubierto de Samaniego. Aportd copia del trabajo presentado por Jaime Dorado
Moreano al alcalde municipal de Samaniego con fecha junio de 1994, copia del
acuerdo No. 20 de noviembre 6 de 1994 por medio del cual se autorizé la
suscripcion de convenios con el FIS para la construccion del coliseo cubierto de
Samaniego, como también documentos del 29 de noviembre de 1994 en los
cuales el alcalde de Samaniego certificé que contaba con los recursos necesarios
para cofinanciar el proyecto en un porcentaje de 10.3% del costo total de la obra
y una certificacion expedida por la Alcaldia Municipal de Samaniego, de fecha 29
de noviembre de 1994, en donde hizo constar que el proyecto para la
construccion del Coliseo Cubierto en la Cabecera Urbana, contaba con los
recursos humanos, fisicos y econdémicos para garantizar el adecuado

mantenimiento y normal funcionamiento de la misma (fols. 167 233 c. 1).

5. La existencia del contrato estatal

A diferencia de lo dispuesto en el decreto ley 222 de 1983, la ley 80 de 1993
reguldo el perfeccionamiento del contrato de una forma coherente con la
significacién gramatical y juridica de este concepto, al disponer en su primer inciso

que: “Los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logra acuerdo sobre el

objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito.” En tanto que en el inciso
segundo reguld, en forma independiente, las condiciones para su ejecucion, asi:
“Para la_ejecucion se requerira de la aprobacion de la garantia y de la existencia

de las disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la



contratacién con recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo

previsto en la ley organica del presupuesto.”

De conformidad con lo dispuesto en la precitada norma, la existencia y el
perfeccionamiento del contrato estatal se producen cuando concurren los
elementos esenciales del correspondiente negocio juridico, definidos por el
legislador como el: “acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion” (elementos
sustanciales) y también que “éste se eleve a escrito” (elemento formal de la

esencia del contrato).

El Consejo de Estado en varias providencias® al evaluar los cambios
introducidos por la ley 80 de 1993 respecto de la existencia y ejecucion del
contrato estatal, afirmé que este nace a la vida juridica cuando se cumplen las
condiciones previstas en el primer inciso del articulo 41, a pesar de que no se
hayan cumplido los requisitos necesarios para su ejecucion, tales como el relativo

al registro presupuestal.

Sin embargo, la anterior posicion fue modificada por la Sala en providencias
proferidas a partir del auto del 27 de enero de 2000°, en el que se afirmé que el
registro presupuestal era un requisito de “perfeccionamiento” del contrato estatal,
de conformidad 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.

En reciente providencia, la Sala retomd la posicion asumida antes del
precitado auto de 2000 y advirti6 que la condicion relativa al registro presupuestal,
no es una condicion de existencia del contrato estatal o de su “perfeccionamiento”,

porque es un requisito necesario para su ejecucion. Al efecto explico:

2 Al efecto puede consultarse lo manifestado en sentencias proferidas el 6 de abril de 2000, expediente
12775y en sentencia proferida el 3 de febrero de 2000 expediente 10399.
® Expediente 14935.



“A diferencia de lo afirmado en las precitadas providencias, la Sala considera
que el Estatuto Organico de Presupuesto no modifico la ley 80 de 1993 en
cuanto a los requisitos de existencia del contrato estatal, por las siguientes

razones:

a. Cuando el Estatuto Organico de Presupuesto alude a los actos

administrativos no se refiere al contrato estatal.

El contrato estatal no es una especie de acto administrativo, pues aunque los
dos sean actos juridicos, el primero es esencialmente bilateral en tanto que
el segundo es eminentemente unilateral. Lo que permite afirmar, como
acertadamente lo hace Gordillo, que: ‘El contrato es una construccién
demasiado especifica como para subsumirla facil y totalmente dentro de la

categoria genérica de los actos juridicos administrativos™

b. La Ley 80 de 1993 no es contraria al Estatuto Organico de Presupuesto,

sus disposiciones son concordantes con los principios de dicha ley.

La Sala encuentra que la ley 80 de 1993, mas que contrariar las normas del
Estatuto Organico de Presupuesto, las desarrolla, porque i) condiciona la
apertura de los procedimientos de seleccion del contratista a la realizacion
de estudios que analicen, entre otros aspecto, su adecuacioén a los planes de
inversion, de adquisicién, de compras y presupuesto (art. 30) y porque ii)
exige el registro presupuestal para la ejecucion del contrato (inciso 2, art.
41), en consideracion a que las entidades publicas no pueden gastar lo que

no tienen.

Asi, el registro presupuestal, que consiste en la certificacion 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

4 Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, El acto administrativo; 1% edicién colombiana;
Fundacién de Derecho Administrativo; Biblioteca Juridica Dike, Medellin, 1999, p. 31.



presupuesto, con el objeto de evitar que los recursos destinados a la

financiacion 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
configuracion.

- 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 condicion de

existencia del contrato estatal, es un requisito de ejecucion.”

6. El contrato en el caso concreto

La Sala encuentra demostrada la existencia del contrato de consultoria, toda
vez que obra en el expediente el documento auténtico que lo contiene, suscrito el
10 de junio de 1994 por el Municipio de Samaniego y el Ingeniero Jaime Arturo

Dorado Moreano (fols. 10y 11 c. ppal).

Como se indicd en acapite precedente, la ley 80 de 1993° sélo exige para el
perfeccionamiento del contrato el acuerdo escrito entre las partes sobre su objeto
y las prestaciones correspondientes. Se tiene entonces que el incumplimiento del

requisito relativo al certificado de registro presupuestal, del que dan cuenta el

® Sentencia proferida el 28 de septiembre de 2006, expediente 15.307; actor: Sergio David Martinez.

e Vigente al momento de su celebracion.

" Cabe sefalar que la clausula décima quinta del contrato prevé “Para la legalizacion y perfeccionamiento de
este contrato se requiere la firma de este documento por las partes contratantes. Para su ejecucién se
requiere la aprobacion de las pdlizas y la expedicién del registro presupuestal por la Oficina de Hacienda
Municipal y la publicacion”.



propio municipio demandado, el Director General y el Subdirector Técnico del

FIS,? produjo la inejecucién de un contrato existente.

Cabe igualmente advertir que el contratista, a su vez, incumplié otro de los
requisitos de ejecucion del contrato, pues en el expediente no obra constancia de
qgue hubiese constituido las garantias de cumplimiento, que las hubiese aportado y

menos aun gue las mismas hubiesen sido aprobadas por la entidad.

Y como las dos partes del contrato, particular y municipio, omitieron las
acciones que estaban a su cargo para que el contrato fuese ejecutable, cabe
deducir que la paralisis del mismo es imputable a los dos y son las dos partes del

contrato las que incurrieron en el incumplimiento.

7. El dafio por la ejecucion de prestaciones derivadas de un contrato al

que le faltan requisitos para su ejecucion

Como se indic6 precedentemente las omisiones del contratista y de la
entidad produjeron la suspension de los efectos del contrato y por ende, obligaban

a las partes del mismo a no desarrollar las prestaciones a su cargo.

No obstante lo anterior, el contratista entregé el trabajo objeto del contrato de
consultoria a la entidad, esta lo recibid y se negd a pagar su valor con sustento en

que el contrato no contaba con el registro presupuestal.

La Seccion Tercera del Consejo de Estado no ha resuelto en forma
coherente las cuestiones juridicas que se derivan de situaciones como las que
ahora analiza la Sala’, como tampoco las que se suscitan cuando entre el
particular y el Estado no existe un vinculo contractual. En ocasiones ha

encontrado procedente la aplicacion del principio de enriquecimiento sin causa y

® Manifesto que el convenio 2003 de 1994 para la construccion de dicho coliseo, no tuvo registro

presupuestal en 1994 y por lo tanto, no pudo constituirse para €l la respectiva reserva de apropiacion
° La Sala ha verificado la aplicacion del principio del no enriquecimiento sin causa, respecto de pretensiones
gue, segun el contratista forman parte del objeto contratado y segun la entidad no, entre otras, en el auto del



en otras ha considerado que la misma no es aplicable por la falta de concurrencia

todos los requisitos exigidos por el ordenamiento.

En aplicacion del principio del no enriquecimiento sin justa causa, ha
considerado que el Estado no puede enriquecerse con los bienes, obras o
servicios provenientes del particular y, por ende, debe reparar todos los dafios
causados a éste por no recibir, en forma oportuna, el pago correspondiente a la

prestacion ejecutada.

Para negar su procedencia, la Sala afirmé que la aplicacion de dicha fuente
supone la inexistencia de otras acciones y que, como el enriqguecimiento del
Estado y el correspondiente empobrecimiento del particular debe producirse sin

una causa juridica, en los casos propuestos, si la hay.

7.1 Los elementos de la teoria

El no enriqguecimiento sin causa es un principio general del derecho cuya
aplicacion en nuestro ordenamiento se ha realizado por via jurisprudencial, a

partir de la interpretacion del articulo 8 de la Ley 153 de 1887. 1

Jurisprudencial y doctrinalmente, la teoria del “enriquecimiento sin causa”
parte de la concepcion de justicia como el fundamento de las relaciones reguladas
por el Derecho, nocion bajo la cual no se concibe un traslado del patrimonio de un

sujeto al de otro, sin que exista una causa eficiente y juridica que lo sustente.

Aunque el articulo 831 del Codigo de Comercio lo regula al sefialar que
“nadie podra enriguecerse sin justa causa a expensas de otro” y de lo previsto en
el numeral 1, del articulo 95 de la Constitucién, se ha aplicado en consideraciéon a

que se trata de un principio, mas que de una disposicion legal que rige las

18 de julio de 2002, expediente 22178 y en las sentencias 25561 del 15 de abril de 2004 y 12849 del 31 de
agosto de 1999.

10 Dispone el articulo: “Cuando no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran las
leyes que regulen casos o materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas
generales del derecho.”



% en el entendido de gue su vigencia no esta

relaciones entre las personas,l
condicionada a una consagracion normativa puesto que ello restringiria su

aplicacion.

Es asi como la construccion de dicha teoria, se ha producido mediante la
definicion de sus elementos, realizada especialmente por la Sala de Casacion

Civil de la Corte Suprema de Justicia en numerosas sentencias®®. Estos son:

“1° Que exista un enriquecimiento, es decir, que el obligado haya obtenido
una ventaja patrimonial, la cual puede ser positiva 0 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, o0 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, o0 a la inversa, la desventaja de éste derivar de

la ventaja de aquél.

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

™ Declarado exequible por la Corte Constitucional en sentencia D 655 del 1° de marzo de 1995.
2 Al efecto cabe consultar sentencia proferida por el Consejo de Estado el 8 de mayo de 1995, expediente
8118.

B Ver, entre otras, sentencias de 6 de septiembre de 1935; 6 de septiembre de 1940, M.P. Hernan
Salamanca; 10 de diciembre de 1999, M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo; 11 de enero de 2000, M.P.
Manuel Ardila Velasquez; 10 de diciembre de 1999, M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.



de enriquecimiento, lo cual equivale a exigir que la circunstancia que origina

la ganancia y la pérdida sea unay sea la misma.

3% para que el empobrecimiento sufrido por el demandante, como
consecuencia del enriquecimiento del demandado, sea injusto, se requiere
gue el desequilibrio entre los dos patrimonios se haya producido sin causa

juridica.

En el enriquecimiento torticero, causa Y titulo son sinénimos, por cuyo motivo
la ausencia de causa o falta de justificacion en el enriquecimiento, se toma
en el sentido de que la circunstancia que produjo el desplazamiento de un
patrimonio a otro no haya sido generada por un contrato o un 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

cualguiera otra accién originada por un contrato, un cuasicontrato, un delito,

un cuasidelito, o de las que brotan de los derechos absolutos.

Por lo tanto, carece igualmente de la accidn... el demandante que por su
hecho o por su culpa perdié cualquiera de las otras vias de derecho. El debe

sufrir las consecuencias de su imprudencia o negligencia.

59 La accién... 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 enriquecio el demandado...”.* (Se subraya).

1 Gaceta Judicial XLIV, 474.



El referido concepto de enriquecimiento, debe entenderse no sélo cuando
ingresen bienes al patrimonio de un sujeto, sino también cuando se evita una
erogacion. Y especialmente porgue el enriquecimiento no se deduce a partir de un

mero analisis material, es necesaria su prueba juridica.

En efecto, conforme lo ha sefialado la doctrina, “la prestacion ineficaz o
infructifera no sirve de causa para pedir”ls, como sucede por ejemplo cuando se
construye en terreno ajeno, pues el hecho material no produce per se el
enriquecimiento del propietario del inmueble, es necesario un juicio de valor
respecto de su situacion particular, porque dicha circunstancia bien puede
representarle una pérdida, cuando su perspectiva econémica exigiera un terreno

libre de edificaciones.

En cuanto al elemento alusivo a la ausencia de causa juridica, cabe precisar
gue supone “que no haya otra fuente de la obligacibn como un contrato o un
hecho ilicito y que no exista otra accién por la que se pueda restablecer el

equilibrio perdido...”."°

Resulta igualmente necesario advertir que no se aplica la teoria cuando el
empobrecimiento tiene por causa el hecho exclusivo del sujeto que lo padece,
pues en estos casos debe soportar las consecuencias de sus acciones u
omisiones, como lo impone la maxima segun la cual a nadie le es dable alegar su

culpa en beneficio propio.

La Sala resalta finalmente, que la teoria del enriquecimiento no puede
utilizarse para regular situaciones derivadas de la violacion del ordenamiento
juridico o para solucionar eventos determinados por la ineficiente gestion
administrativa. De alli que su aplicacion no conduzca a la indemnizacion del dafio,

sino a la correspondiente compensacion, que se define en consideracion al

5 Fabrega Ponce, El Enriquecimiento sin causa, tomo 1, Ed. Plaza y Janes, Bogota, 1996, pag. 238.
'® Sentencia de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil, del 28 de agosto de 2001. Expediente:
6673. M.P. Jorge Santos Ballesteros.



empobrecimiento sufrido por el demandante hasta la porcion en que

efectivamente se enriquecio el demandado.
7.2 Fundamentos de la tesis positiva

La Seccion Tercera del Consejo de Estado ha aplicado la figura
especialmente frente a la situacion que se presenta cuando un sujeto ejecuta una
prestacion a favor del Estado, cuando el contrato no se ha perfeccionado o ya ha
terminado; como también para regular eventos en los cuales se ejecutan
prestaciones que no estan comprendidas en el contrato legalmente celebrado

entres las partes.

Asi, invoco la aplicaciéon de la teoria del enriguecimiento sin causa justa, en
consideracion a que la administracion gozo del servicio de mantenimiento de
equipos de oficina'’, recibié una obra artistica’® o una obra material en una

urbanizacion™ no obstante lo cual no pago el valor correspondiente.

Frente a las situaciones de hecho que suelen ocurrir antes de suscribir los
contratos y que son determinantes de dafos al particular, el Consejo ha afirmado
que se configura la responsabilidad del Estado? y hay lugar “al reconocimiento de
los dafos y perjuicios en aplicacion de la teoria del enriquecimiento sin causa,
donde desde luego ocupa un lugar preponderante la confianza que en la parte se
haya suscitado, dentro de la etapa previa al perfeccionamiento del negocio
juridico.”21
De igual manera, en sentencia proferida el 10 de septiembre de 1992% con

fundamento en una cita del profesor Karl Larenz,?® dicha Corporacion afirmo que

m Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 6 de noviembre de 1991. Exp. 6306. M.P. Daniel
Suéarez Hernandez.

18 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 28 de enero de 1994.

19 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 4 de julio de 1997. Exp. 10.030

% Sentencia del 30 de noviembre de 2000. Expediente: 11.848.

2L gentencia proferida el 29 de enero de 1998, expediente 11099; CP: Dr. Daniel Suarez

2 Expediente 6822, actor: Sociedad Suramericana de Construcciones S.A.;CP Dr. Julio César Uribe Acosta.
% Derecho Justo, Fundamentos de Etica Juridica; Ed. Civitas, Pags. 90y s.s



“El ordenamiento juridico protege la confianza suscitada por el comportamiento del
otro y no tiene mas remedio que protegerla, porque PODER CONFIAR, como
hemos visto, es condicion fundamental para una pasiva vida colectiva y una

conducta de cooperacion entre los hombres, y por lo tanto de la paz juridica.”

Asi también, en aplicacion del principio de buena fe de que trata el articulo
83 de la Constitucion, ha indicado que del mismo surge para la administracion la
obligacion “de pagar las obras ejecutadas con asentimiento de su parte,
precisamente con el fin de evitar un enriquecimiento injustificado” porque de
acuerdo con dicho precepto “la buena fe se presume y los particulares y

autoridades publicas deben cefiirse a dichos postulados."24

Como sustento de su postura, ha dicho que durante la etapa de formacién
de un contrato existen obligaciones reciprocas, que de incumplirse determinan la
responsabilidad del sujeto que omite los deberes asumidos durante el iter negocial
y conducen a la reparacion de todos los dafios causados con la frustracion del

negocio. En la sentencia proferida el 29 de enero de 1998, dijo la Sala:

“Asi las cosas Yy teniendo presente que la entidad demandada entr6 en
tratos preliminares con miras a la celebracion de un negocio juridico, no
puede predicarse que se sustraiga de aquellos deberes de correccion y
lealtad exigibles de todos aquellos que participan del trafico juridico en
ejercicio de la autonomia privada, asi se trate de una entidad distrital, como
es el caso del presente proceso, y en ese entendimiento para la Sala resulta
claro del analisis probatorio verificado que la entidad demandada incurrié en
una manifiesta reticencia por decirlo menos, al haber inducido y patrocinado
con su comportamiento que el actor siguiese en funcion de la ejecucion del
negocio, sin advertir - carga de advertencia - que era necesario contar con
tiempo prudencial para la observancia de los requisitos que exigia el

perfeccionamiento del contrato...”

4 Sentencia 11099 citada.



También, para solucionar controversias suscitadas por la ejecucion de
prestaciones adicionales al contrato, la Sala, en aplicacion del citado principio ha

considerado®:

“la realizacion de obras adicionales supone que éstas no fueron parte del
objeto del contrato principal, y por lo tanto implican una variacién del mismo;
se trata entonces de obras nuevas, distintas de las contratadas, o de items
no previstos, pero que su ejecucion, en determinadas circunstancias resulta
necesaria. Por tal razon, si para éstas no se celebra contrato adicional, ni
son reconocidas al momento de liquidar el correspondiente contrato, su

reclamacién resulta procedente en virtud del principio que prohibe el

enriquecimiento sin justa causa, para lo cual debe acudirse a la accion de

reparacion directa.” (Subraya ahora la Sala)

Cabe igualmente resaltar que, en gran numero de casos, la Seccidon ha
interpretado la demanda en aplicacion del principio constitucional de la
prevalencia del derecho sustancial sobre el meramente formal, para considerar
gue lo pedido por el actor no es la declaratoria de existencia del contrato y la
condena a la reparacion de los dafos derivados de su incumplimiento, sino la
aplicacién de la teoria del enriguecimiento injusto “ocasionado y suscitado por la
conducta observada por la parte demandada, la que ademas se considera

contraria al postulado de la buena fe”.

Y respecto del derecho que le asiste al damnificado, el Consejo, en varias
providencias, ha dispuesto la indemnizacién plena de los perjuicios materiales
pedidos, dafio emergente y lucro cesante, cuantificados sobre la base del valor de

lo ejecutado y no pagado.”’

= Al respecto cabe igualmente consultar: Sentencias del 14 de febrero de 2002, expediente 13600; 11895 del
30 de noviembre de 2000; 11172 del 20 de enero de 1998; 8118 del 8 de mayo de 1995; 8830 del 22 de abril
de 1996; 6788 del 24 de septiembre de 1992; 5618 del 22 de febrero de 1991; 2850 del 9 de marzo de 1984.
%6 Auto del 18 de julio de 2002, expediente 22178.

%" sentencia 11099 citada.



De lo anterior se advierte claramente que la Sala ha manejado el
enriquecimiento sin causa como un titulo de imputacion del dafio para declarar la
responsabilidad del Estado, sin tener en cuenta que es una fuente autonoma de
obligaciones. En otras ocasiones, ha invocado la aplicacion de la teoria del
enriguecimiento como fuente de la obligacion de reparar, fundado en que se viol6
el principio de confianza legitima, sin verificar la concurrencia de todos los
elementos que la determinan y, en no pocas providencias, ha dispuesto la
indemnizacidon plena de perjuicios como efecto de la aplicacion del
enriguecimiento sin causa, olvidando que su aplicacion solo produce la

compensacion al empobrecido.

7.3 Fundamentos de la tesis negativa

En algunas ocasiones la Sala ha encontrado improcedente la teoria del
enriguecimiento sin causa para regular la situacibn que se presenta por la

ejecucion de prestaciones sin contrato.

Asi, en sentencia proferida el 11 de octubre de 1991 afirmoé que dicha teoria
“no puede ser invocada, como fuente de obligaciones, sin reflexionar a fondo
sobre la realidad factica que le sirve de apoyo. Con esto se quiere significar que la

administracion y el particular no_pueden poner en marcha, a cada momento,

relaciones de hecho, para eludir la normatividad sobre contratacién administrativa,

y con la mira puesta en que posteriormente se impetrara de la justicia el
reconocimiento econdémico correspondiente, gracias al ejercicio de la ACTIO IN
REM VERSO.”

Mas recientemente, en providencia del 30 de marzo de 2006, expediente
25.662, la Sala retomé la tesis de la improcedencia de la teoria del
enriguecimiento sin causa, con fundamento en la naturaleza subsidiaria de la actio

in rem verso.

Al improbar una conciliacion judicial que tenia por objeto el pago a un

particular del valor correspondiente a prestaciones ejecutadas cuando el contrato



estaba terminado, luego de haber sido prorrogado varias veces, la Sala consider6
que la especialidad de las normas que rigen la formacion y ejecucion del contrato
estatal impiden la aplicacion del enriquecimiento sin causa para definir las
obligaciones que le cabrian a la entidad publica, que dispone y acepta las
prestaciones ejecutadas por un particular, cuando el contrato no se ha

configurado o esta terminado.

Dijo entonces la Sala:

“Tomando en cuenta que las solemnidades requeridas para la existencia del
contrato administrativo, son una garantia que cubre intereses publicos y
particulares, pues con ellas se garantizan la transparencia en el manejo de
los recursos publicos, se definen claramente las necesidades publicas por
satisfacer, y, entre otras mas, se garantiza a los prestadores de bienes y
servicios de la administracion, los deberes y derechos que nacen de
dicha prestacion; la Sala advierte, al comparar lo anterior con el
fundamento del ‘enriquecimiento sin causa’, que el estado evolutivo de las
relaciones ‘juridicamente relevantes’ entabladas con la administracion
publica, si bien prevé posibles injustos desequilibrios patrimoniales, ofrece
diversas formas de evitar y remediar estas situaciones, sin acudir a la teoria

del ‘enriquecimiento sin causa’.

(...) cuando el contratista de la administracion acepte prestar un servicio, con
pleno conocimiento de que esta actuando sin la proteccion que el
ordenamiento juridico ofrece a los colaboradores de la administracion, no
puede aprovecharse posteriormente de su propia culpa, para pedir que le

sea reintegrado lo que ha perdido como causa de la violacion de la Ley.”

7.4 Posicion actual de la Sala

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 Ilo ha expuesto reiteradamente la
jurisprudencia nacional, la aplicacion de la teoria del enriquecimiento sin causa
impone la concurrencia de todas las condiciones que la configuran, sin que resulte
suficiente demostrar Unicamente la existencia de un enriquecimiento correlativo a

un empobrecimiento.

La aplicacion generalizada de la teoria del enriguecimiento sin causa, para
resolver situaciones como las sefialadas, ha comportado la omisién 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”.

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 imputaciéon del mismo al Estado, por la violacién 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 siquiera una

relacion precontractual, pues en este evento se esta eludiendo claramente la

aplicacién 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 gue 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 intervencion concurrente de
la entidad y del particular en la produccién de los dafios que se alegan; de la
primera porque desatiende la obligacion legal de abstenerse de la ejecucion hasta
gue 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.

8. La solucién al caso concreto

Si bien es cierto que en el ambito de la responsabilidad contractual se
impone el analisis del objeto y de las prestaciones del contrato, a efecto de
determinar si la obligacion que el demandante alega como incumplida esta
contenida en él, en el presente caso, dicho ejercicio no resulta procedente para
acceder a las pretensiones formuladas, toda vez que, como se indico, las
obligaciones derivadas del contrato estaban suspendidas, porque no se

cumplieron los requisitos previstos en la ley, para que el contrato fuese ejecutable.

No obstante, la Sala procede a verificar la alegada aplicacion del principio
del no enriquecimiento sin justa causa, en consideracién a que, como se expreso
al inicio de estas consideraciones, el apelante fundé su impugnacion en que la

obligacion resarcitoria proviene de la aplicacion subsidiaria del mismo.



8.1 El enriquecimiento de la entidad y el correlativo empobrecimiento del
particular.

La Sala, a diferencia de lo considerado por el Tribunal, encuentra
claramente probado que el contratista present6é a la entidad el proyecto para la

construccion del coliseo cubierto del Municipio de Samaniego Narifio.

Asi se deduce, entre otros documentos, del oficio de julio 7 de 1994 por
medio del cual el sefior LUIS ALEJANDRO BASTIDAS, en su condicion de
Alcalde de Samaniego, remitié a la oficina del Banco de Proyectos de Inversion
Nacional de Planeacion Nacional, el proyecto elaborado por el ahora demandante
con el fin de obtener concepto sobre su viabilidad y captar los recursos

necesarios para la construccion del coliseo.

La Sala encuentra que el documento remitido a planeacion nacional fue el
presentado por el sefior Dorado Moreano, pues el FIS, en respuesta a la solicitud
qgue le hizo la Divisién de Operaciones de Sistemas del Banco de Proyectos de
Inversion Nacional del Departamento Nacional de Planeacion el 15 de julio de
1997, remitié a este proceso copia de ese proyecto, junto con un documento que
denomind “Convenio 2003”, en donde consta la necesidad de llevar a cabo la
obra (fols. 18, 168 a 222 c. ppal).

La misma Division Administrativa del Departamento Nacional de Planeacion
afirmé tener en su poder el referido proyecto, cuando en memorando del 28 de
mayo de 1997 le comunico al Jefe de Operaciones de Sistemas BPIN, que habia
encontrado una relacion de informe de proyectos trasmitidos, entre los cuales se
encontraba relacionado el proyecto de construccion del coliseo cubierto de

Samaniego (fol. 158).

Y de la comparacion de la copia del trabajo de consultoria que aport6 el
demandante con el registro del proyecto que recibié el FIS se deduce que son los

mismos.



No hay duda entonces que el contratista, a pesar de que el contrato no era
ejecutable, entrego el trabajo de consultoria objeto del contrato, como también
gue el municipio, enterado de las mismas circunstancias, lo recibié y tramité ante

las autoridades competentes.
Se probo también que la entidad publica no pago el valor acordado en el
contrato de consultoria, a cuyo efecto adujo no haber encontrado el aludido

contrato en sus archivos y que el mismo carecia de registro presupuestal.

De lo anterior concluye la Sala que esta acreditado el enriquecimiento de la

entidad correlativo al empobrecimiento del contratista.

8.2. Que el desequilibrio entre los dos patrimonios se haya producido sin

causa juridica, esto es, que no provenga de otra fuente de las obligaciones.

La Sala, como se indico precedentemente, considera que la circunstancia de
que la entidad hubiese recibido y aprovechado el trabajo que le entreg6 el
contratista, a pesar de no haber cumplido los requisitos previstos en la ley para
que el mismo fuese ejecutable, traduce en un verdadero incumplimiento

contractual.

Advierte también que igual calificativo merece la conducta del contratista
demandante, quien a pesar de omitir los deberes legales a su cargo para que el
contrato fuese ejecutable, procedi6 a desarrollar las prestaciones en él

contenidas.

Todo lo anterior permite a la Sala considerar que el dafo, por cuya
reparacion se adelantd el presente proceso, tuvo por causa la el incumplimiento
en que incurrié el municipio, en concurrencia con la negligencia del contratista,
puesto que ambos sujetos incumplieron los mandatos legales y contractuales que
supeditaban la ejecucién del contrato a la aprobacién de las garantias y a la

expedicion del registro presupuestal.



Se tiene asi que el elemento que se analiza no se cumple, porque el
desplazamiento patrimonial si tuvo una causa o fuente juridica: el incumplimiento
contractual de la victima en concurrencia con el incumplimiento contractual del
Estado, que conduce a declarar la responsabilidad patrimonial del Estado y a
disponer la indemnizacion de los perjuicios que proporcionalmente le resulten

imputables.

Y aunque la falta de este elemento es suficiente para inaplicar la teoria del
enriquecimiento sin causa, la Sala revisara las otras condiciones para demostrar
que esta figura es generalmente improcedente para resolver casos como el que

ahora se analiza.

8.3. Que el demandante carezca de otra accidn procedente para reparar el

empobrecimiento

La Sala considera que este requisito tampoco se cumple toda vez que, como
se explicé precedentemente, la accidbn que procede para reparar los dafios
derivados de la inejecucion de prestaciones contractuales es precisamente la de
controversias contractuales. Como también lo es cuando el dafio consiste en la
privacion del pago de las prestaciones desarrolladas cuando el contrato esta

suspendido por el incumplimiento de los requisitos que condicionan su ejecucion.

8.4. Oue no se pretenda soslayar una disposicién imperativa de la ley

Como quedo expuesto, la situacion objeto de andlisis se produjo porque las
partes del contrato eludieron la aplicacion de las normas legales que condicionan
Su ejecucion a la aprobacion de garantias y a la expedicion del certificado de
registro presupuestal (inciso 2, articulo 41, ley 80 de 1993).

Aplicar la teoria del enriquecimiento sin causa en el caso concreto, para
deducir el derecho del contratista a que se le repare el dafio, conduciria a evadir el
cumplimiento de normas imperativas, pues al considerar que el contratista tiene

derecho a que se le pague el valor total del trabajo que presentd, se omitiria el



cumplimiento del articulo 41 de la ley 80 de 1993, que condiciona la ejecucion del

contrato a la aprobacion de las garantias y al registro presupuestal.
9. Conclusion

La Sala considera que la situacién analizada se enmarca en un tipico evento
de responsabilidad contractual por el incumplimiento de la entidad y del
contratista, de la obligacion legal de abstenerse de ejecutar obligaciones sin el

lleno de los requisitos correspondientes.

Advierte también que la actitud del contratista contribuyd eficazmente en la
produccion del dafio, razon por la cual la indemnizacion de los perjuicios por cuya
reparacion se demandod, debe reducirse en consideracion al grado de

participacion del particular.

En efecto, el no pago de la prestacion ejecutada es imputable a las acciones
y omisiones de los dos sujetos del contrato, contratista y municipio de Samaniego,
razon por la cual no resulta procedente acceder a la pretension encaminada a que

se condene el municipio a la indemnizacién de todos los perjuicios materiales.

Y frente a la concurrencia de acciones, de conformidad con lo dispuesto en
el Cddigo Civil*®, lo gue procede es una indemnizacion proporcional al grado de
participacion de la victima en la produccion del dafio, que para este caso la Sala

estima en un 50%.

De esta manera, la fuente de la obligacion de pagar no es el contrato, pues
se un contrato suspendido no genera las obligaciones en él contenidas; como se
indico, la obligacién indemnizatoria surge de la violaciéon de las normas legales
gue imponen a la entidad y a los particulares el cumplimiento de lo indicado en el

citado articulo 41 de la ley 80.

%8 Articulo 2.357: La apreciacion del dafo estad sujeta a la reduccion, si el que lo ha sufrido se expuso a él
imprudentemente.”



10. Cuantificacion del perjuicio material

Para determinar el monto de los perjuicios materiales causados en el
presente caso, la Sala tomara en cuenta el cincuenta por ciento (50%) del valor
del trabajo entregado a la entidad, esto es, dieciséis millones trescientos mil
pesos - $16°300.000 - que actualizara desde la fecha en que se produjo la
entrega del trabajo a la entidad - julio de 1994 - a la fecha de esta providencia -

septiembre de 2006 -, en aplicacién de la siguiente férmula:
V=Vh indice final
indice inicial
V: valor actualizado
Vh: valor histoérico

indice final: indice de precios al consumidor a la fecha de esta sentencia,
abril de 2007

indice inicial: indice de precios al consumidor de la fecha en la que debi6

efectuarse el pago, julio de 1994.
Entonces,
VH =16"300.000 / 2 = 8'150.000

V = 8'150.000 175,30 = 30°211.355,47
47,29

V=30'211.355,47



En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia de fecha diez (10) de diciembre de mil novecientos
noventa y siete (1997), proferida por el Tribunal Administrativo de Narifio, y en su

lugar se dispone:

PRIMERO. DECLARASE la responsabilidad patrimonial del municipio de
Samaniego por el dafio derivado del incumplimiento de lo dispuesto en el inciso 2,
articulo 41 de la ley 80 de 1993.

SEGUNDO. DECLARASE demostrado el hecho de la victima como causa
concurrente y eficiente en la produccién del dafo, conforme a lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia.

TERCERO. CONDENASE al municipio de Samaniego al pago de
$30'211.355,47 por concepto de perjuicios materiales.

CUARTO. Para el cumplimiento de esta sentencia expidanse copias con
destino a las partes, con las precisiones del art. 115 del Cédigo de Procedimiento
Civil y con observancia de lo preceptuado en el art. 37 del Decreto 359 de 22 de
febrero de 1995. Las copias destinadas a la parte actora seran entregadas al

apoderado judicial que ha venido actuando.

QUINTO. Cumplase lo dispuesto en los articulos 176 y 177 del C.C.A.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE



MAURICIO FAJARDO GOMEZ
Presidente de la Sala

RUTH STELLA CORREA PALACIO ENRIQUE GIL BOTERO
Aclara voto
ALIER HERNANDEZ ENRIQUEZ RAMIRO SAAVEDRA BECERRA
Ausente

ACLARACION DE VOTO DEL DR. ENRIQUE GIL BOTERO

TEORIA DEL ENRIQUECIMIENTO SIN JUSTA CAUSA - Accibén in rem verso /
ACCION IN REM VERSO - Enriguecimiento sin causa

El enriqguecimiento sin causa, asi como la accion idénea para reclamarlo
judicialmente (actio de in rem verso), a diferencia de la postura jurisprudencial que
viene del afio 2006, no ostenta el caracter de fuente subsidiaria de las
obligaciones, como quiera que a partir de ella se garantiza el acceso a la
administracion de justicia (art. 228 de la Constitucion Politica), para deprecar el
amparo jurisdiccional ante un incremento patrimonial de naturaleza injusta.
Adicionalmente, y contrario a lo afirmado en el ultimo criterio jurisprudencial que,
como se preciso, fue adoptado en el afio 2006, no son pocos los eventos que en
el ordenamiento juridico se ven amparados judicialmente gracias a la teoria del
enriguecimiento sin justa causa, entre los cuales podriamos encontrar, entre
otros:a) Abusos del derecho desencadenados durante el periodo precontractual,
que generan traslados patrimoniales injustificados, en perjuicio de una de las



partes que intervienen en las tratativas, los cuales no puedan ser formulados via
contractual (accion contractual) o extracontractual (reparacion directa), dadas las
especiales caracteristicas del caso (v.gr. eventos en los cuales la administracion
motiva al particular a prestar un servicio o ejecutar determinada obra, mediante
actos de confusion, sin que exista contrato estatal que regule las obligaciones
contraidas por las partes). b) “Los negocios de enajenacion realizados por quienes
carecen de derecho y que son validos a favor del adquirente de buena fe,
enriqgueciendo, por tanto, indirectamente al enajenante, que recibe la
contraprestacién, sin que tal enriquecimiento pueda justificarse a la luz de la
justicia y la equidad.” c) La union inseparable de cosas propias en propiedad
ajena, que lleva, por razones de ldgica juridica y de interés econémico general, a
una pérdida de derechos que respecto de la persona propietaria de la cosa que se
ha unido a la primera no es justa. d) Cuando opera la denominada condictio ob
rem dati, es decir cuando se ha hecho una datio (dacién) en vista de una
prestacion equivalente, que no ha sido ejecutada.

PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO - Particular / CONTRATO ESTATAL -
Legalidad

El criterio que no se comparte radica, via jurisprudencial, una obligacion en
cabeza del particular que desarrolla una obra o presta a favor del Estado un
servicio, de ser garante especifico y guardian de la legalidad del contrato cuando
lo cierto es que dicha imposicion no se le ha asignado ni expresa ni tdcitamente
por el ordenamiento juridico, cosa diferente es que su conducta se debe
acompasar al mundo de la legalidad como es deber de todos, bajo el supuesto
l6gico de la permision y la prohibicion. En sintesis, el particular tiene asignada una
obligacion genérica de respeto por los principios y reglas de derecho que le son
de caracter imperativo (v.gr. orden publico, parametros de buena fe, reparacion
del ilicito civil, responsabilidad frente al cuasidelito, etc.), es decir, existe un deber
general de respeto por el ordenamiento juridico; no obstante, dicho compromiso
no se puede extender a tal nivel que se imponga en cabeza de aquél la obligacion
de ser garante total de la legalidad del contrato; no resulta, por consiguiente,
aceptable que sobre él recaiga una censura (imputar culpa) en cuanto al
acatamiento de los procedimientos de seleccion y requisitos de perfeccionamiento
del contrato, lo que es una labor propia de la administracion; por ello es que se
entiende que el contratista es un colaborador en el desarrollo y ejecucion de los
deberes y obligaciones del Estado, que se materializan a través del mecanismo de
la contratacion.

TEORIA DEL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA - Compensacion

La figura del enriquecimiento sin causa, no supone el pago de una indemnizacion
de perjuicios a favor del demandante -puesto que no se ha ocasionado un dafio
antijuridico-, sino, simplemente, con base en criterios de justicia y de equidad (art.
1° Constitucion Politica y 16 de la ley 446 de 1998) recomponer o compensar las
cargas obligacionales, que han ocasionado el traslado de un patrimonio a otro sin
que exista soporte que lo justifique.

FF: CONSTITUCION POLITICA ARTICULO 1; LEY 446 DE 1998 ARTICULO 16



ACCION IN REM VERSO - Generalidades / ACCION IN REM VERSO -
Caracteristicas / ACCION IN REM VERSO - Diferente a la accion de
reparacion directa / ACCION IN REM VERSO - Término de caducidad /
ACCION IN REM VERSO - Enriquecimiento sin causa / ACTIO IN REM
VERSO - Enriguecimiento sin causa

El medio idoneo, aceptado doctrinal y jurisprudencialmente, para invocar la
ocurrencia del fendmeno del enriquecimiento sin causa es la accién de in rem
verso -cuyos origenes se hallan en el derecho romano-, de naturaleza subsidiaria,
establecida y estatuida para garantizar el acceso efectivo a la administracion de
justicia con miras a que se restablezca el equilibrio patrimonial entre dos sujetos
de derecho, a causa de la ocurrencia de un enriquecimiento injustificado a favor
de uno de ellos. La accion tiene una serie de caracteristicas que, a continuacion,
se exponen: a) Es de naturaleza subsidiaria, esto significa que so6lo es procedente
siempre y cuando el demandante no cuente con ningun otro tipo de accion para
pretender el restablecimiento patrimonial deprecado. b) En directa relacion con lo
anterior, la accion tiene el rasgo de excepcional, dado que el traslado patrimonial
injustificado (enriquecimiento alegado) no debe tener nacimiento u origen en
ninguna de las fuentes de las obligaciones sefaladas en el articulo 1494 del
Cdédigo Civil. c) Se trata de una accion Unica y exclusivamente de rango
compensatorio, es decir, a través de la misma no se puede pretender la
indemnizacién o reparacién de un perjuicio, sino que el contenido y alcance de la
misma se circunscribe al monto en que se enriquecio sin causa el patrimonio del
demandado, que debe corresponder (correlativamente) al aminoramiento que
padecio el demandante. Por consiguiente, segun esta nota distintiva, las
pretensiones deben estar limitadas al monto del enriquecimiento patrimonial, sin
que sea viable formular peticiones distintas al aseguramiento de dicho equilibrio.
Es por lo anterior que se debe precisar, que la forma idonea y exacta de presentar
la accién in rem verso (actio de in rem verso) es de manera autonoma e
independiente, sin que sea dable confundirla o equipararla a la accion de
reparacion directa consagrada en el articulo 86 del C.C.A. -esta ultima de
naturaleza indemnizatoria-. Asi las cosas, la accion in rem verso halla su
fundamento en el propio articulado del Codigo Civil, y es posible interponer la
misma dentro de los términos de prescripcion y caducidad contenidos en dicho
estatuto normativo. d) El término de caducidad de la accién in rem verso, dadas
las anteriores consideraciones, sera de 10 afios segun lo preceptuado en el
articulo 2536 ibidem. En ese orden de ideas, independientemente al hecho de que
la accién in rem verso se rija por los postulados normativos del Cédigo Civil,
inclusive en materia de términos de caducidad, esto no impide que el juez de lo
contencioso administrativo pueda conocer de la misma, para definir, en cada caso
concreto, si las pretensiones de desequilibrio patrimonial injustificado, en las
cuales interviene una entidad estatal -en los términos establecidos en el articulo
82 del C.C.A.- tienen 0 no vocacion de prosperar, con la salvedad especifica que
el trdmite correspondiente para ventilar ese tipo de pretensiones, sera el
contencioso ordinario establecido en los articulo 206 y s.s. del C.C.A.
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Actor: JAIME ARTURO DORADO MOREANO

Demandado: MUNICIPIO DE SAMANIEGO (NARINO)

Referencia: APELACION SENTENCIA CONTRATOS

ACLARACION DE VOTO

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corporacion, procedo a
sefalar los motivos por los cuales, si bien, comparto la decisién adoptada el 7 de
junio de 2007, en el proceso de la referencia, aclaro mi voto en relacion con un

aspecto contenido en la parte motiva de la respectiva sentencia.

Razones y fundamentos de la aclaracion:

Me aparto del razonamiento establecido en la providencia antes mencionada, en
cuanto abordo el tratamiento de la figura sustantiva del enriquecimiento sin causa,
cuando en mi criterio, era claro que de conformidad con las pretensiones
contenidas en la demanda, dicha circunstancia se tornaba innecesaria, tal y como

a continuacion paso a exponerlo:

1. En la actualidad, es pacifica la jurisprudencia de la Seccion Tercera en cuanto
concierne a los elementos que se requieren para el perfeccionamiento del

contrato estatal. En esa perspectiva, en el caso concreto, era claro que la accion



procedente para controvertir el supuesto incumplimiento invocado en la demanda,
e imputado al municipio de Samaniego, se debia resolver bajo los planteamientos
de las de controversias contractuales establecida en el articulo 87 del C.C.A,,
como quiera que el contrato estatal se encontraba perfeccionado, situacién que,

incluso se encuentra claramente reconocida en la sentencia.

2. En ese orden de ideas, respetuosamente considero que todo el planteamiento
abordado a lo largo de la providencia, en relacion con la teoria del enriquecimiento
sin causa -teorias expuestas, accion in rem verso, diferentes posiciones de la
Sala, entre otros aspectos-, excedia el marco de analisis con que se ha debido

resolver el asunto sometido a consideracion de la Sala.

Es por lo anterior que, en mi discernimiento, todas las reflexiones contenidas en la
parte motiva de la sentencia acerca del contenido y alcance de la teoria del
enriquecimiento sin causa que, valga la pena decirlo, simplemente buscan
morigerar parcialmente el criterio jurisprudencial de la Sala expuesto en el auto de
30 de marzo de 2006 (expediente 25662), constituyen, frente al caso especifico,
una obiter dictum?, gue no tiene ningun tipo de fuerza vinculante en relacion con
los aspectos centrales en los cuales se apoyo la Sala para definir la controversia
y, adicionalmente, en relacién con la posicién que debe asumir la Seccién Tercera
en cuanto tiene que ver con el enriquecimiento sin justa causa y la forma de
deprecar su reconocimiento al interior de la Jurisdiccion de lo Contencioso

Administrativo.

La anterior conclusion resulta palmaria de la sola lectura de las pretensiones de la
demanda (pagina 1 de la sentencia), de donde se desprende, de manera diafana,
que la accién ejercitada tenia como proposito fundamental el reconocimiento de la
existencia del contrato estatal celebrado, asi como el pago de los perjuicios

derivados de su incumplimiento.

29 «[L]a distincién entre ratio y obiter funciona de la siguiente manera: hay, en primer lugar, obiter

dictum cuando los apartes en discusién de la sentencia, aunque explicitos, no hacen parte del tema
central o esencial del estudio suscitado...” LOPEZ Medina, Diego Eduardo “El derecho de los jueces”,
Ed. Legis, 22 edicion, Pag. 223.



En ese contexto, si bien en el concepto de violacion de la demanda el actor hizo
una breve referencia al posible enriqguecimiento sin causa de la entidad
demandada, asi como en sede del recurso de apelacion, lo cierto es que dicha
circunstancia por si misma, no brindaba suficiente soporte a la Sala para que
asumiera el analisis de dicho aspecto sustancial que, a todas luces, de
conformidad con los parametros y criterios jurisprudenciales actualmente vigentes,
era innecesario para desatar la controversia sometida a consideracion de la

Corporacion.

3. En efecto, dado que en el asunto sub exdmine, se encontraba perfeccionado el
contrato estatal, aunque adolecia de requisitos para su ejecucion, la Sala definié
correctamente el objeto de apelacion; entonces, en mi concepto, toda la serie de
razonamientos esgrimidos alrededor de la teoria del enriquecimiento sin causa
son, como ya lo precisé, obiter dictum, que pretenden morigerar 0 sistematizar
una posicion asumida por la Sala, de cuyos contenidos generales y particulares

me aparto diametralmente.

4. Asi las cosas, procedo a presentar, con el debido respeto, los argumentos que,
en mi consideracion, deben reorientar la posicion que, equivocadamente, ha
asumido la Sala en torno a la figura del enriguecimiento sin causa y la accién in

rem verso:

4.1. Fuentes de las obligaciones en el ordenamiento juridico colombiano - teoria

del enriquecimiento sin justa causa

Las obligaciones pueden tener origen en diversas situaciones consagradas en la
ley, la cual podriamos denominar fuente genérica de las mismas. En esa medida,
la ley en sentido material consagra aquellos actos, hechos, o situaciones
vinculantes que se concretan en la asignacién de una prestacion en cabeza de
una persona o0 sujeto de derechos, lo que es amparado por el ordenamiento

juridico.



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

para obligar -v.gr. el ilicito civil-, 0 en la teoria del enriqguecimiento sin causa.*

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

mediante la cual se debe deprecar el cumplimiento judicial de aquéllas.

En esa perspectiva, no es lo mismo pretender el cumplimiento e indemnizacién
derivados de un contrato estatal, que solicitar la indemnizacion de perjuicios
originada en la actividad extracontractual de la administracién publica, por cuanto
si bien, ambos eventos juridicos tienen su razén de ser en la clausula general de
responsabilidad contenida en el articulo 90 de la Constitucion Politica, lo cierto es
que en tratandose de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, el origen o
fundamento de la obligacion cuyo cumplimiento se pretende obtener via judicial,
va a determinar la accion a ser ejercida para conseguir la declaracion

correspondiente.

Ahora bien, es posible que existan ciertos eventos o situaciones que, aunque en
principio pueden tener su nacimiento en un acuerdo de voluntades, lo cierto es
que ante la falta de cumplimiento de ciertas formalidades ad substantiam actus
(art. 40 ley 80 de 1993), extraigan dicho consentimiento de las partes del mundo
contractual, para trasladar el fundamento de los mismos a otro tipo de ambitos,

como por ejemplo el del enriquecimiento sin justa causa.

%0 Articulo 1494 Cédigo Civil.- “Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de
dos 0 mas personas, como en los contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la
persona que se obliga, como en la aceptacion de una herencia o legado y en todos los
cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o dafio a otra persona, como

en los delitos; ya por disposicién de la ley, como entre los padres e hijos de una misma familia.”



En relacion con la fuente de las obligaciones relativa al enriguecimiento sin justa

causa, la doctrina nacional ha puntualizado:

“Se presenta en todas aquellas hipotesis de acrecentamiento del
patrimonio de una persona a expensas del patrimonio de otra, sin
gue este desplazamiento de valores obedezca a una causa juridica
justificativa. Claro es que tal situaciébn estd condenada por el
derecho y la equidad; pero esta circunstancia no autoriza, en
manera alguna, la confusion del enriguecimiento 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 accesion de una cosa mueble a otra por adjuncion o
por mezcla del duefio de la cosa principal se hace duefio de la
accesoria, con la obligacion de pagar el valor de esta a su antiguo
propietario, y es posible que la accesién 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, v,
sin embargo, este puede resultar obligado a indemnizar a aquel por

la aplicacion del principio del enriquecimiento sin justa causa.

“Lo que si se puede afirmar es gue el enriguecimiento sin causa

entra_en la categoria del hecho juridico, por cuanto la obligacion a

cargo que se ha enriquecido proviene de acto ejecutado por este
con la 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 intencidon de obligarse a restituir. De suerte



gue el acto en cuestion es un hecho juridico respecto de la

obligacion que genera.”31

(subrayado adicional de la Sala).

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

debe compensar dicho detrimento para el segundo.

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

la actio de in rem verso).

En el caso de los contratos estatales regulados por la ley 80 de 1993, es claro que
para determinar su existencia debe acreditarse el cumplimiento de una serie de

requisitos establecidos en el inciso primero del articulo 41 de dicho estatuto

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

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

33.



contractual; ante la ausencia de alguno de ellos, la consecuencia légica y juridica
es la inexistencia del negocio juridico, como quiera que son elementos

sustanciales para su perfeccionamiento.*
De otro lado, y sobre el particular, el articulo 1500 del Cddigo Civil, preceptia:

“El contrato es real cuando, para que sea perfecto, es necesaria la
tradicion de la cosa a que se refiere; es solemne cuando esta sujeto
a la observancia de ciertas formalidades especiales, de manera que
sin ellas no produce ningun efecto civil; y es consensual cuando se

perfecciona con el solo consentimiento.”

En ese orden, en aquellos supuestos en que se despliega una actividad a favor de
una entidad publica, sin que medie la existencia de contrato estatal, no es posible
enmarcar la reclamacion derivada de la ejecucion de las actividades adelantadas
por el particular en la orbita contractual, puesto que, precisamente, hay una
ausencia absoluta de negocio juridico. Asi mismo, no resulta viable encuadrar la
eventual reclamacion en la esfera de la responsabilidad extracontractual del
Estado, en tanto que la administracion publica en estos supuestos, no genera
como tal un perjuicio o lesién al particular, sino que, por el contrario, sin que exista
causa juridica de por medio, genera una expectativa en el sujeto particular que

desencadena el desplazamiento patrimonial injustificado.

La jurisprudencia de la Seccion Tercera, sobre la teoria del enriquecimiento sin

justa causa ha sefalado:

“La Sala, de tiempo atras, ha utilizado el principio del no
enriquecimiento sin causa como fundamento de la responsabilidad
patrimonial del Estado en casos como el que aqui se juzga, siempre

y cuando se reunan exigencias tales como la existencia de un

3 «Art. 41.- Del perfeccionamiento del contrato. Los contratos del Estado se perfeccionan cuando se

logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacién y éste se eleve a escrito...”



enriqguecimiento de la entidad puablica y un correlativo
empobrecimiento del demandante que carezcan de causa juridica,
la buena fe en la actuacién y en la inexistencia de otra accion que
permita reclamar la indemnizacién por el menoscabo patrimonial
sufrido. Sobre estas bases se ha edificado la procedencia de la actio
de in rem verso. Siendo, como es, un principio general, su insercion
en un codigo de aplicacién restringida (articulos 1o. y 22 del Codigo
de Comercio), no puede generar el efecto de disminuir su
generalidad o de restringir su campo de aplicaciéon; no tendria
ninguna légica sostener que en las relaciones comerciales esta
prohibido el enriquecimiento injusto pero que dicha prohibiciébn no
rige en otros campos relacionales de naturaleza civil o

administrativa.”*

Y, de otra parte, en relacion con la prestacién material de un servicio o ejecucién
de una obra sin que exista negocio juridico de por medio, la Corporacion

puntualizo:

“La pretension por enriguecimiento sin causa, tiene su fundamento
basico, en casos como el que ahora ocupa a la Sala, en la
prestacion de un servicio, el suministro de bienes, o, la confeccion
de alguna obra en beneficio del ente publico, sin que el prestador de
tales servicios, suministrador de bienes o constructor de la obra
hubiere obtenido la contraprestacion equitativa que gobierna el
intercambio de bienes y servicios, a mas de no poder hacer valer la
accion consagrada por el art. 87 del C.C.A,, titulada "de las
controversias contractuales”, por la elemental razén de no existir
negocio juridico como fuente de obligaciones que gobierne la
situacion planteada. Asi las cosas, el administrado ve disminuido

su patrimonio, en tanto que la administracion ve aumentado el

% Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 8 de mayo de 1995, exp. 8118, M.P. Juan de

Dios Montes Hernandez.



suyo, y ésta se favorece por contera al no pagar las sumas
correspondientes, sin que exista para ello fundamento ni causa
legales. Alli, precisamente se justifica que intervenga la
jurisdiccion para que, a peticiéon de quien se sienta lesionado
en sus intereses, ordene la restitucion o restablecimiento del
indebido acrecimiento del patrimonio estatal a la parte
empobrecida. Doctrinariamente se ha denominado a esta
acciébn como actio in rem verso y jurisprudencialmente ese
enriquecimiento sin causa se ha acogido como fuente de

»n35

obligaciones.” " (resalta la Sala).

En esa medida, existen una serie de consideraciones personales que permiten
avalar la linea jurisprudencial trazada desde 1991 y, por consiguiente, controvertir,
respetuosamente, la establecida a partir de marzo de 2006 (morigerada, tal y

como se menciono, con la providencia sobre la cual recae la presente aclaracion).

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

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

amparo jurisdiccional ante un incremento patrimonial de naturaleza injusta.

Adicionalmente, y contrario a lo afirmado en el ultimo criterio jurisprudencial que,
como se preciso, fue adoptado en el afio 2006, no son pocos los eventos que en
el ordenamiento juridico se ven amparados judicialmente gracias a la teoria del

enriquecimiento sin justa causa, entre los cuales podriamos encontrar, entre otros:

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

Suéarez Hernandez.



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

contraidas por las partes).

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

enriquecimiento pueda justificarse a la luz de la justicia y la equidad.”36

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

primera no es justa.’

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

ejecutada.®

2. El criterio que no se comparte radica, via jurisprudencial, una obligacion en
cabeza del particular que desarrolla una obra o presta a favor del Estado un
servicio, de ser garante especifico y guardian de la legalidad del contrato cuando
lo cierto es que dicha imposicion no se le ha asignado ni expresa ni tacitamente

por el ordenamiento juridico, cosa diferente es que su conducta se debe

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

% PETIT, Eugene “Derecho Romano” Ed. Porria, Pag. 453.



acompasar al mundo de la legalidad como es deber de todos, bajo el supuesto

l6gico de la permision y la prohibicién.39

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

ejecucion del respectivo contrato estatal.

En sintesis, el particular tiene asignada una obligacién genérica de respeto por los
principios y reglas de derecho que le son de caracter imperativo (v.gr. orden
publico, parametros de buena fe, reparacion del ilicito civil, responsabilidad frente
al cuasidelito, etc.), es decir, existe un deber general de respeto por el
ordenamiento juridico; no obstante, dicho compromiso no se puede extender a tal
nivel que se imponga en cabeza de aquél la obligacién de ser garante total de la
legalidad del contrato; no resulta, por consiguiente, aceptable que sobre él recaiga
una censura (imputar culpa) en cuanto al acatamiento de los procedimientos de
seleccion y requisitos de perfeccionamiento del contrato, lo que es una labor
propia de la administracion; por ello es que se entiende que el contratista es un
colaborador en el desarrollo y ejecucion de los deberes y obligaciones del Estado,

gue se materializan a través del mecanismo de la contratacion.

En efecto, la legalidad de observancia de los procedimientos contractuales
estatales obedece a la necesidad de que la ley sefale unos principios y pautas

encaminadas a garantizar la transparencia y seleccién objetiva en la escogencia

% Lo que no esta juridicamente prohibido esté juridicamente permitido.



de los contratistas del Estado, por lo tanto, son las entidades publicas y sus
servidores (art. 2° ley 80 de 1993) los que se encuentran obligados a respetar, de

manera irrestricta, los medios para el perfeccionamiento de los contratos.

Adicionalmente, resulta oportuno sefalar que segun la perspectiva de la légica
econdmica y de mercado, el particular actia de un modo totalmente disimil a
como lo hacen las entidades e instituciones publicas; lo anterior, como quiera que
al particular -que se mueve en una economia de mercado gIobaI-40 le interesa
prestar un mayor nimero de servicios 0 de actividades propias de su objeto
comercial, con el fin de obtener un incremento de su presencia en el mercado v,

consecuencialmente, ampliar el margen de ganancias.

En esa direccidn, la teoria que se cuestiona, pone al particular en una situacion de
especial sujecion, en cuanto le asigna el deber juridico -que como se manifesto es
inexistente- de verificar el cumplimiento de todos y cada uno de los requisitos
legales y técnicos mediante los cuales la entidad publica debe contratar.
Entonces, antes que cualquier cosa, al particular se le exigiria que hiciera un
estudio juicioso del régimen y modalidad de contratacion de la entidad estatal
(contratante - que solicita el servicio o la obra), para saber si el organismo publico

esta acatando o no los procedimientos legales.

Sin lugar a dudas, la exigencia asi establecida se torna inadmisible, como quiera
qgue el sujeto de derecho privado interviene bajo la 6ptica de negocios, razon por

la cual ante la solicitud que eleva una entidad publica para que se preste un

40 “| a economia de mercado, segun la versién de sus corifeos neoconservadores, es la designacion
del orden espontaneo en el que suceden las acciones deliberadas y propésitos individuales que
hacen que la vida en sociedad se desarrolle en forma tal que todos los individuos, en determinado
momento, lleguen a cooperar entre si y satisfacer sus necesidades con economia de recursos... Y
como notas distintivas de la economia de mercado, que la diferencian de cualquier otros orden de
produccion, se sefalan:

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



servicio, se desarrolle determinada obra, o se venda un determinado bien, lo cierto
es que el particular no tiene la obligacion de requerir a la entidad estatal para que
cumpla estrictamente sus obligaciones legales y reglamentarias en materia de
contratacion publica; esta obligacion, como ya se sefalé no puede hacérsele

extensiva al sujeto particular de la relacion juridico negocial.

3. Es claro que con el requisito de ausencia de causa, como elemento para la
configuracion de la institucion del enriquecimiento injusto, se hace referencia a la
ausencia de derecho del demandado para conservar el acrecentamiento en su
patrimonio“; en esa medida, con el criterio jurisprudencial que ahora se discute
(establecido a partir del afio 2006), se radica un privilegio fuera de la ley con el
que no cuenta la entidad estatal beneficiaria del servicio prestado, de la obra
realizada, o del bien entregado, de mantener en detrimento del particular, una
serie de ventajas o incrementos patrimoniales que nunca se verian compensadas,

al menos, para el sujeto de derecho privado.

4. La figura del enriquecimiento sin causa, no supone el pago de una
indemnizacién de perjuicios a favor del demandante -puesto que no se ha
ocasionado un dafio antijuridico-, sino, simplemente, con base en criterios de
justicia y de equidad (art. 1° Constitucion Politica y 16 de la ley 446 de 1998)
recomponer o compensar las cargas obligacionales, que han ocasionado el

traslado de un patrimonio a otro sin que exista soporte que lo justifique.

5. Existe norma sustancial que establece que nadie podra enriquecerse sin justa
causa a expensas de otro, consagrada expresamente en el articulo 831 del
Caodigo de Comercio, disposicion esta que resulta aplicable de forma directa -ni

siquiera de manera supletoria o subsidiaria- en materia de contratos estatales,

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

“L RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean “Tratado de Derecho Civil”, Ed. La ley, Buenos Aires, Tomo
de Obligaciones 22 parte, Pag. 264.



segun lo establecido en el inciso primero del articulo 13 de la ley 80 de 1993, regla

juridica que preceptua:

“Los contratos que celebren las entidades publicas a que se refiere
el articulo 2° del presente estatuto se regiran por las disposiciones
comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias

particularmente reguladas en esta ley...”

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

estatal.

6. Dicha postura desconoce, igualmente, el postulado de la buena fe* enunciado
en el articulo 83 de la Carta Politica®, segtn el cual aquélla se presume en todo
tipo de actuacion que los particulares adelanten ante las autoridades publicas,
situacién que se armoniza con la presuncién de inocencia -principio constitutivo

del debido proceso, este ultimo aplicable igualmente en materia administrativa-**.

“2 Entendido éste como el conjunto de pardmetros de honradez y lealtad con que deben obrar las
partes que intervienen en las relaciones juridicas y sociales, cuyo incumplimiento acarrea
determinadas sanciones previamente establecidas por el orden social, politico, econémico o juridico.
43 “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los
postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquéllos adelanten ante
éstas.”

4“4 Art. 29 C.P.:“El debido proceso se aplicar4d a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

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



La anterior apreciacion, en la medida que la posicion jurisprudencial adoptada
desde el afio 2006 parte, prima facie, de la calificacion malintencionada del
particular que intervino en el acuerdo de voluntades que desencadend el
enriquecimiento injusto en cabeza de la administracion. Entonces, si bien la
administracion publica en estos supuestos genera una expectativa (la del pago de
una labor contratada) a favor del particular, en términos del principio de confianza
Iegitima45, lo I6gico y procedente es reconocer, al menos, en cabeza del sujeto
particular el valor o costo del beneficio obtenido por la entidad publica que motivo

con su conducta la prestacion del servicio o el desarrollo de determinada obra.

Bajo la perspectiva del Estado Social de Derecho, el centro del ejercicio del poder,
asi como el objetivo de las politicas publicas, es la satisfaccion y realizacion
efectiva de los derechos de los asociados y, principalmente, de la persona como
eje estructural de la sociedad; en esos supuestos, el Estado en el desarrollo de
sus diversas actuaciones debe procurar la materializacion de los derechos de los
individuos y el respeto por las garantias publicas, de tal suerte que no resulta
admisible que la administracion publica se beneficie ilegal e injustamente de
comportamientos que parten de su propia conducta, en tanto que para que opere
la figura del enriquecimiento sin causa, es necesario que la actividad del particular
haya sido motivada, previamente, por un acto propio de la administraciéon que

genera una expectacion (expectativas racionales objetivas) del particular46.

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

4 La teoria del respeto por las expectativas razonables aunque se deriva, en principio, de la
doctrina y jurisprudencia anglosajonas, lo cierto es que, con el paso del tiempo, se ha imbricado en
el derecho continental, a efectos de brindar una herramienta idénea que permita satisfacer los

intereses que de manera objetivamente razonable se haya podido formar el adherente (en los



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

ningun tipo de consecuencia negativa para la administracion.

Por consiguiente, en mi criterio, el enriquecimiento sin justa causa puede ser
invocado ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, cuando se den los
presupuestos para su configuracion y, por consiguiente, la respectiva parte no
cuente con una fuente clara para reclamar el cumplimiento de una determinada
obligacion compensatoria, asi como tampoco con una acciébn autébnoma e

independiente que permita materializar dicho propc')sito.47

No obstante lo anterior, en cada caso concreto, el juez de lo contencioso
administrativo debera analizar la situacion factica y juridica en la que se encuentra
el particular frente a la administracion publica, con el fin de establecer, mediante el

instrumento de la ponderacion -en aplicacion del principio de proporcionalidad-48,

contratos por adhesién), o el proponente - oferente, al momento de celebrar un contrato, o
negociar las condiciones del mismo (tratos preliminares). Sobre el particular consultar:
BALLESTEROS Garrido, José Antonio “Las condiciones generales de los contratos y el principio de
autonomia de la voluntad”, Ed. J.M. Bosch, Biblioteca de Derecho Privado No. 89.

4" “Hay que renunciar, pues, a reducir el enriquecimiento sin causa a una teoria mas general; ya se
la haga descansar en la idea del riesgo, ya en la de equivalencia, ya en la de causa, ya en el deber
moral, se debe reconocer a esta construccion juridica su autonomia en relacién a
féormulas mas amplias, de las que procede moralmente mas bien que juridicamente: en
realidad, es de origen consuetudinario; es un producto de las costumbres y de la
jurisprudencia, y esto es lo que explica su caracter de necesidad, asi como también las
fluctuaciones de que ha sido objeto en doctrina lo mismo que en jurisprudencia.”
(negrillas fuera del texto original) JOSSERAND, Louis “Derecho Civil — Obligaciones y Contratos” Ed.
Juridica Europa — América, Buenos Aires, Pag. 455.

8 “Se trata, sin duda, de un problema complejo, en el que se pone de manifiesto como quizé en

ningln otro la tension existente entre progreso y respeto a las situaciones existentes, entre cambio



si aquél merece efectivamente el reconocimiento -compensatorio-, de la labor
ejecutada, asi en principio, se haya desconocido el ordenamiento juridico
contractual. Lo anterior, por cuanto se reitera, la teoria del enriquecimiento sin
causa en si misma, supone simplemente el rebalanceo de los traslados

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

Entonces, el juez deberd analizar cada situacion en concreto para establecer si
bajo las correspondientes premisas, hay lugar al reconocimiento del
enriquecimiento sin causa o, si por el contrario, la conducta desplegada por el
particular trasgrede tan groseramente el ordenamiento juridico de tal forma que su
comportamiento fue el directo desencadenante del traslado patrimonial; situacion
esta en la cual, dicho detrimento estaria justificado dada la conducta desplegada

por el sujeto de derecho privado.

El planteamiento esbozado se puede comprender mejor a través de algunos

ejemplos derivados de la experiencia, entre los que encontramos, los siguientes:

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

correspondientes.

y tradicion, y en el que no podemos detenernos aqui. S6lo sefialar que la constitucionalidad de una
delimitacion de derechos que restrinja los previamente reconocidos dependera, en buena medida,
de su justificacion en otros preceptos y valores constitucionales; se impone, pues, ante todo, una
ponderacién (Abwéagung) de los diferentes valores constitucionales en juego. En el caso de que la
ponderacién justifique la delimitacion de derechos, debera verificarse, en segundo lugar, siguiendo
al BVerfG, que la misma resulta desproporcionada al objetivo perseguido, que respete el contenido
esencial del derecho limitado y otros principios como el de igualdad y, sefialadamente, el de
confianza.” PUIGPELAT, Oriol Mir “La responsabilidad patrimonial de la administracion”, Ed. Civitas,
Pag. 118.



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

administracion publica.

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

hay lugar a la recomposicion patrimonial.

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

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

4.2. La accion in rem verso (actio de in rem verso)

El medio idoneo, aceptado doctrinal y jurisprudencialmente, para invocar la

ocurrencia del fendmeno del enriquecimiento sin causa es la accion de in rem



verso® -cuyos origenes se hallan en el derecho romano-, de naturaleza
subsidiaria, establecida y estatuida para garantizar el acceso efectivo a la
administracion de justicia con miras a que se restablezca el equilibrio patrimonial
entre dos sujetos de derecho, a causa de la ocurrencia de un enriquecimiento

injustificado a favor de uno de ellos.
La accion tiene una serie de caracteristicas que, a continuacion, se exponen:

a) Es de naturaleza subsidiaria, esto significa que soOlo es procedente siempre y
cuando el demandante no cuente con ningun otro tipo de accién para pretender el

restablecimiento patrimonial deprecado.
Sobre este elemento definitorio, la doctrina autorizada ha precisado:

“La jurisprudencia, adoptando la férmula de Aubry y Rau ha
determinado que la accién sélo puede ser iniciada si el demandante
no dispone de ninguna otra accion surgida de un contrato, de un

cuasicontrato, de un delito o de un cuasidelito...”°

b) En directa relacion con lo anterior, la accion tiene el rasgo de excepcional, dado
gue el traslado patrimonial injustificado (enriquecimiento alegado) no debe tener
nacimiento u origen en ninguna de las fuentes de las obligaciones sefialadas en el
articulo 1494 del Cadigo Civil.

c) Se trata de una accion Unica y exclusivamente de rango compensatorio, es
decir, a través de la misma no se puede pretender la indemnizacion o reparacion

de un perjuicio, sino que el contenido y alcance de la misma se circunscribe al

49 “Loc. Lat. Accién para la devolucién de la cosa.

“La misma tiene por objeto no permitir a una persona enriquecerse sin causa legitima, a costa de
otra.” CABANELLAS, Guillermo “Diccionario de Derecho Usual”, Tomo |, Pag. 122.

0 RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean Ob. Cit., pag. 267.



monto en que se enriquecid sin causa el patrimonio del demandado, que debe

corresponder (correlativamente) al aminoramiento que padeci6 el demandante.

Por consiguiente, segun esta nota distintiva, las pretensiones deben estar
limitadas al monto del enriquecimiento patrimonial, sin que sea viable formular

peticiones distintas al aseguramiento de dicho equilibrio.

Es por lo anterior que se debe precisar, que la forma idonea y exacta de presentar
la accion in rem verso (actio de in rem verso) es de manera autbnhoma e
independiente, sin que sea dable confundirla o equipararla a la accion de
reparacion directa consagrada en el articulo 86 del C.C.A. -esta ultima de

naturaleza indemnizatoria->*.

Asi las cosas, la accion in rem verso halla su fundamento en el propio articulado
del Cddigo Civil, y es posible interponer la misma dentro de los términos de

prescripcion y caducidad contenidos en dicho estatuto normativo.

d) El término de caducidad de la accién in rem verso, dadas las anteriores
consideraciones, serd de 10 afos segun lo preceptuado en el articulo 2536

ibidem, segun el cual:

“Modificado por el articulo 8 de la Ley 791 de 2002. El nuevo texto

es el siguiente:”

“La accién ejecutiva se prescribe por cinco (5) afios. Y la ordinaria
por diez (10).

°L “E| Enriquecimiento injusto se diferencia de la responsabilidad subjetiva en que ésta exige la
comision de un acto ilicito como antecedente inexcusable del deber de indemnizar; y el
enriquecimiento injusto se diferencia de la responsabilidad subjetiva y de la objetiva en que una y
otra forma dan lugar a la imputabilidad y a la consiguiente indemnizacion ateniéndose tan sélo al
dafio experimentado por la victima, al margen por completo de que haya proporcionado o0 no
ventajas al responsable.” DIEZ — PICASO, Luis y DE LA CAMARA, Manuel Ob. Cit., pag. 31.



“La accién ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de cinco

(5) anos, y convertida en ordinaria durara solamente otros cinco (5).

“Una vez interrumpida o renunciada una prescripcion, comenzara a

contarse nuevamente el respectivo término.”

En ese orden de ideas, independientemente al hecho de que la accion in rem
verso se rija por los postulados normativos del Cdodigo Civil, inclusive en materia
de términos de caducidad, esto no impide que el juez de lo contencioso
administrativo pueda conocer de la misma, para definir, en cada caso concreto, Si
las pretensiones de desequilibrio patrimonial injustificado, en las cuales interviene
una entidad estatal -en los términos establecidos en el articulo 82 del C.C.A.-
tienen o no vocacion de prosperar, con la salvedad especifica que el tramite
correspondiente para ventilar ese tipo de pretensiones, serd el contencioso

ordinario establecido en los articulo 206 y s.s. del C.CA™?

5. Bajo las anteriores precisiones, dejo sentada mi posicién en cuanto concierne a
la forma como se abordd el andlisis de la teoria del enriquecimiento sin causa,
aspecto sobre el cual recae esta aclaracion de voto en relacion con la providencia

de la referencia.

Atentamente,

ENRIQUE GIL BOTERO

Fecha ut supra

2 Art. 206.- “Los procesos relativos a nulidad de actos administrativos y cartas de naturaleza,
nulidad y restablecimiento del derecho, reparacidon directa, a controversias sobre contratos
administrativos y privados con clausulas de caducidad y a nulidad de laudos arbitrales proferidos en
conflictos originados en los contratos mencionados, se tramitaran por el procedimiento ordinario.
Este procedimiento también debe observarse para adelantar y decidir todos los litigios

para los cuales la ley no sefiale un tramite especial.” (negrillas adicionales).






