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Aunque comparto la decisión adoptada en la sentencia de 19 de noviembre de 2012, en cuanto revoca la providencia de primera instancia y niega las pretensiones de la demanda, me permito salvar parcialmente el voto en relación con las consideraciones expuestas en la parte motiva del fallo, por lo siguiente: 

I). La discrepancia con la sentencia: 

En la sentencia se plantean varias hipótesis en las cuales resultaría procedente la aplicación de la actio de in rem verso, a saber (págs. 56 y 57, subrayas del texto): 

 “a. Cuando se acredite de manera fehaciente y evidente en el proceso, que fue exclusivamente la entidad pública, sin participación y sin culpa del particular afectado, la que en virtud de su supremacía, de su autoridad o de su imperium constriñó o impuso al respectivo particular la ejecución de prestaciones o el suministro de bienes o servicios en su beneficio, por fuera del marco de un contrato estatal o con prescindencia del mismo.

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

“c. En los que debiéndose legalmente declarar una situación de urgencia manifiesta, la administración omite tal declaratoria y procede a solicitar la ejecución de obras, prestación de servicios y suministro de bienes, sin contrato escrito alguno, en los casos en que esta exigencia imperativa del legislador no esté excepcionada conforme a lo dispuesto en el artículo 41 inciso 4º (sic) de la Ley 80 de 1993”.

En relación con estas hipótesis, considero que son típicos casos de responsabilidad extracontractual, susceptibles de ser ventilados mediante la acción de reparación directa, bajo los títulos de imputación previstos para ello (objetivos o subjetivos, según el caso), con el objeto de establecer a quién le resulta imputable el daño, si las dos partes concurrieron en la producción del mismo, y si existen o no causales exonerativas de responsabilidad. 

En efecto, la primera excepción, sin lugar a dudas, constituye un supuesto de falla en el servicio, por el defectuoso o mal funcionamiento de la Administración, al omitir ésta el cumplimiento de las normas y principios que rigen la formación y el perfeccionamiento de los contratos estatales y, sin embargo, llevar al particular a ejecutar unas prestaciones a favor de ella, sin que haya contrato que las cobije.

La segunda, de loable y generosa intención, por estar relacionada con derechos inherentes al ser humano como la vida y la integridad personal, es un supuesto que fácilmente se enmarca dentro de los casos de urgencia manifiesta a que se refiere la tercera excepción; siendo ello así, debe tenerse en cuenta que, si no se han cumplido las previsiones de los artículos 41 y 42 de la Ley 80 de 1993, la acción para demandar será también la de reparación directa, teniendo en cuenta que, en tal caso, lo que se presenta es, al igual que en el anterior, una conducta omisiva, constitutiva de falla en el servicio.

Respecto del tercer caso de excepción a que alude la sentencia, dada su notable similitud con el anterior, cabe predicar lo dicho en el párrafo que antecede, de modo que también el evento por él cobijado es susceptible de ser estudiado mediante la acción de reparación directa.

Ahora bien, debe aclararse que, tanto en el segundo como en el tercero de los casos a que se acaba de hacer referencia, si la administración ha dado cumplimiento a las previsiones de los artículos 41 (en particular, a su cuarto inciso) y 42 de la Ley 80 de 1993, la acción no será la de reparación directa, sino la de controversias contractuales, pues, en tal caso, cualquier incumplimiento que haya frente a lo ordenado por la Administración o a los compromisos asumidos por ésta será, simplemente, el incumplimiento de un contrato; en efecto, si bien el cuarto inciso del artículo 41 acabado de citar permite omitir en las situaciones a que allí se alude la celebración del contrato escrito, a mi modo de ver ello no implica que no haya contrato, sino que se está, en tal caso, en presencia de un contrato estatal de índole verbal, cuyo incumplimiento, por cualquiera de las partes, debe ser ventilado –se insiste- a la luz de la acción contractual.

II. Lo que, a mi modo de ver, ha debido ser la posición unificada de la Sala:

Por otra parte, los eventos en que la jurisprudencia ha aplicado la teoría del enriquecimiento sin causa se han planteado, en la mayoría de los casos, bajo el escenario en el que un particular ejecuta prestaciones a favor la Administración cuando no se ha celebrado ningún contrato –como sucedió en el presente asunto– o cuando, existiendo, éste no es ejecutable o se realizan labores por fuera de lo pactado en el mismo, actuaciones con las cuales una parte incrementa su patrimonio y la otra disminuye el suyo, correlativamente. 

Ante dichos eventos, considero que existen mecanismos jurídicos –como la acción de reparación directa y de controversias contractuales– que resultan procedentes para solucionar las diferencias que de ellos surjan, como pasa a exponerse: 

1) Cuando no existe vínculo contractual y un particular ejecuta prestaciones en favor del Estado, las cuales no son reconocidas ni pagadas por éste, la acción procedente será la de reparación directa. 
La acción de reparación directa se encuentra consagrada en nuestro ordenamiento jurídico, como el mecanismo procesal pertinente para llevar a cabo cualquier reclamación de indemnización de perjuicios derivados del daño antijurídico que ocasione la Administración (artículo 90 de la Constitución Política de 1991), siempre que éste provenga de un “hecho, una omisión, una operación administrativa o la ocupación temporal o permanente de inmueble por causa de trabajos públicos o por cualquier otra causa” (art. 140 Ley 1437 de 2011, antiguo art. 86 C.C.A.); por consiguiente, cuando un particular reclama el pago de las prestaciones ejecutadas en favor de la Administración, sin existir contrato de por medio, porque la Administración omitió adelantar los trámites necesarios para su celebración y, sin embargo, propició o permitió la ejecución de tales prestaciones, la acción procedente no será la actio de in rem verso sino la de reparación directa. 

En efecto, en este supuesto, el empobrecimiento –daño alegado– es derivado del incumplimiento de las obligaciones legales y de los principios relacionados con la etapa de formación del contrato estatal, lo que implicaría una falla en el servicio y, por consiguiente, en el estudio del caso se deberán analizar todos los elementos que configuran la responsabilidad extracontractual del Estado, por manera que al particular le corresponderá acreditar el daño, o sea, la disminución patrimonial alegada, la falla del servicio (donde se estudiarán los motivos por los cuales no se realizó un proceso de selección y las razones por las que no se suscribió el respectivo contrato estatal) y, por último, el nexo de causalidad entre ambos. 

Adicionalmente, en este escenario se deberán analizar las conductas de ambas partes (particular y entidad pública), con el objeto de establecer si el daño resulta imputable a esta última, o si las dos concurrieron en la producción del mismo y si existen o no causales exonerativas. 

Lo anterior, por cuanto en algunas oportunidades es la entidad pública la que induce o persuade al particular para que actúe y ejecute prestaciones en su beneficio, por fuera del marco de un contrato estatal, mientras que, en otros eventos, es el particular quien realiza prestaciones en favor del Estado, con el propósito de reclamar, posteriormente, su reconocimiento y pago; pero, también hay casos en los que se presenta una concurrencia de culpas, dado que tanto la Administración como el particular inciden en la producción del daño, es decir, en el empobrecimiento de uno de ellos.

Desde esta perspectiva, la responsabilidad será del Estado cuando propicia, incita o provoca la actuación del particular, al ordenarle la ejecución de prestaciones sin contrato, bajo la promesa de que posteriormente legalizará su actuación y se las pagará. Dicho comportamiento constituye, por demás, un típico caso de falla en el servicio, por el defectuoso o mal funcionamiento de la Administración, al omitirse el cumplimiento de las normas y principios que rigen la formación y el perfeccionamiento de los contratos estatales. 

Entre tanto, si es el particular quien ejecuta prestaciones en favor de la Administración, sin que haya vínculo ni expectativa contractual, será él mismo quien estará en la obligación de soportar el daño, pues su actuar será, en tal caso, la causa única, exclusiva y determinante del empobrecimiento. 

Ahora, en aquellos eventos en que tanto la Administración como el contratista influyan en la producción del daño se deberá establecer la concurrencia de cada una de ellas, pues ello puede generar una liberación parcial de responsabilidad (art. 2357 C.C
). 

Así, pues, ante cualquiera de este tipo de situaciones, se insiste, la acción procedente no sería la actio de in rem verso –como adujo la parte actora– sino la de reparación directa, acción mediante la cual se debe acudir en virtud de los títulos de imputación previstos para ello (ora de naturaleza subjetiva o bien de naturaleza objetiva).

2) Cuando existe contrato estatal, pero éste no es ejecutable y, sin embargo, el particular realiza prestaciones en favor del Estado, así como cuando aquél (el particular), en desarrollo del contrato, ejecuta prestaciones mayores o adicionales a las que estaba obligado en razón del objeto contractual, la acción procedente será la de controversias contractuales.
El inciso primero del artículo 41 de la Ley 80 de 1993 establece que los contratos se perfeccionan “cuando se logra acuerdo sobre el objeto y la contraprestación y éste se eleve a escrito” y, seguidamente, establece los requisitos para su ejecución, a saber: i) la aprobación de la garantía, ii) la existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes –entiéndase registro presupuestal– y iii) la publicación en el Diario Oficial, luego de que el contrato se encuentre perfeccionado. 

Perfeccionado el contrato y satisfechos los requisitos para su ejecución, el particular tiene derecho a ejecutarlo en las condiciones pactadas y a recibir la remuneración correspondiente; pero, si la entidad pública desatiende u omite obligaciones legales de las cuales depende la ejecución contractual y éstas sólo le competen a ella, como cuando omite hacer el registro presupuestal y, no obstante, le solicita al contratista que ejecute prestaciones a su cargo, se genera un supuesto de incumplimiento contractual, el cual es susceptible de ser discutido mediante el ejercicio de la acción de controversias contractuales. 

Ahora bien, cuando el contratista ejecuta prestaciones adicionales o en mayores cantidades a las convenidas en el contrato, sin haber modificación alguna del objeto del mismo, y la entidad pública se niega a reconocerlas, es ineludible el surgimiento para ésta de la obligación de pagar el correspondiente desequilibrio económico y financiero contractual, en los términos del artículo 27 de la Ley 80 de 1993
, siempre y cuando dichas prestaciones se hubieren efectuado con el consentimiento o autorización de la Administración y se hubieren tornado esenciales para el cabal cumplimiento del objeto contractual
, pues lo contrario, es decir, la negativa de la Administración a reconocerlas y pagarlas constituiría una conducta reprochable, que atentaría contra la lealtad de las partes y el principio de la buena fe, como principio orientador de la actividad contractual, lo cual, sin duda, generaría la obligación de resarcir los perjuicios irrogados al contratista, a título de incumplimiento contractual
. 
De otro lado, pueden presentarse eventos en que ambas partes incumplan las obligaciones propias del contrato. En estos casos, es indudable que se presenta una concurrencia de culpas, las cuales se deben estudiar a la luz de la acción contractual, con el fin de establecer la responsabilidad de cada una de aquéllas. 

En suma, en cualquiera de los tres (3) supuestos acabados de ver (cuando la entidad desatiente y omite obligaciones legales a su cargo; cuando el contratista ejecuta prestaciones adicionales con autorización de la entidad y ésta se niega a pagarlas; así como cuando ambas partes incumben las obligaciones propias del contrato), como quiera que las prestaciones se ejecutan en desarrollo del contrato o con ocasión de la actividad contractual de la Administración o, simplemente, dejan de ser ejecutadas, los conflictos que se originen en virtud de ello son –sin duda– de naturaleza contractual y, por consiguiente, las controversias que se lleguen a suscitar se deben ventilar ante la jurisdicción, por medio de la acción de controversias contractuales.

III). Aplicación del enriquecimiento sin causa y de la actio in rem verso:

Con lo anterior, no pretendo cercenar la aplicación del enriquecimiento sin causa, como fuente autónoma de obligaciones, ni descartar la eventual aplicación o ejercicio de la actio de in rem verso ante esta jurisdicción; por el contrario, reconozco su aplicación subsidiaria y su procedencia excepcional, para aquellos eventos en que el particular, motu proprio, ejecute prestaciones a favor de la Administración, supuestos en los cuales él podrá reclamar su compensación mediante la figura del enriquecimiento, siempre que haya actuado movido en forma exclusiva por un motivo constitucional o legalmente válido, sin intención de ganancia o provecho, y ante la imposibilidad de la Administración para actuar de manera inmediata, debido a razones de fuerza mayor, toda vez que, en tales casos, no se puede predicar culpa de la Administración, pero tampoco se puede coartar la posibilidad de que los ciudadanos obren movidos por el interés general y en aras del principio de solidaridad. 

Lo anterior, siempre y cuando, además, se configuren de manera estricta los requisitos establecidos para la procedencia de la mencionada figura, es decir, del enriquecimiento sin causa, esto es, que existan “un enriquecimiento” y un “empobrecimiento correlativo”, que el “desequilibrio patrimonial no tenga una causa jurídica”, que “mediante la pretensión no se eluda o soslaye una norma imperativa” (de allí que su aplicación no conduzca a la indemnización del daño, sino a la correspondiente compensación)
 y que “el actor no haya actuado en su propio interés ni haya incurrido en culpa o negligencia”, circunstancias que, naturalmente, excluyen el estudio de la citada institución jurídica. 

Por último, quiero resaltar que mi postura en nada altera la decisión final que adoptó la Sala y que comparto, en tanto resulta claro que no es dable, en el proceso de la referencia, el reconocimiento del “enriquecimiento sin justa causa”. 

En estos términos, dejo expuestas las razones que me llevaron a salvar parcialmente el voto. 

Respetuosamente,

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

Consejero de Estado
� “La apreciación del daño está sujeta a reducción, si el que lo ha sufrido se expuso a él imprudentemente”. 


� Concordado con los artículos 4, numerales 8 y 9, y 5, numeral 1, de la Ley 80 de 1993. 


� Es importante anotar que habrá incumplimiento contractual, siempre que la Administración consienta, autorice y reciba las prestaciones adicionales al contrato y se niegue a pagarlas; al respecto, consultar: sentencia del 29 de agosto de 2007, radicado: 5200152001-23-31-000-1996-07894-01, expediente 15469, actor Mario Eduardo Rosasco Estupiñán, C.P. Mauricio Fajardo Gómez.


� Aclaro que este supuesto se aplica siempre y cuando el contrato se encuentra vigente, toda vez que, en los casos donde su vigencia haya expirado y el particular –antes contratista– realice prestaciones adicionales en favor de la administración, las controversias que se susciten por dichas prestaciones se deberán ventilar a través de la acción de reparación directa. 


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia de 7 de junio de 2007, expediente: 52001-23-31-000-1995-07018-01(14669), Actor: Jaime Arturo Dorado Moreano, Demandado: Municipio de Samaniego (Nariño), C.P. Ramiro Saavedra Becerra.





