NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO - Término — Cémputo

Con la entrada en vigencia de la Ley 446 de 1998, cuyo articulo 32 modificé el articulo 87 del
C.C.A., se restituyo, en el derecho positivo nacional, la distincién entre los actos administrativos
proferidos antes de la celebracidon del contrato y con ocasiéon de la actividad previa a dicho
momento, por una parte y por la otra, las decisiones unilaterales producidas durante la ejecucién o
la liquidacién del contrato, igualmente con ocasion de la actividad contractual; en relacion con los
primeros, se establecié que las acciones procedentes con el propésito de ventilar ante el juez
competente los litigios a los cuales pueda dar lugar la conformidad o contrariedad a derecho de las
correspondientes determinaciones administrativas, serdn las de nulidad y de nulidad y
restablecimiento de derecho, las cuales podran intentarse dentro de un término especial de
caducidad de treinta (30) dias habiles contados a partir de la comunicacion, notificacion o
publicacién del acto cuestionado; en relacion con los segundos, su impugnacion solamente podra
llevarse a cabo a través de la instauracion de la accion contractual, siendo esta la normatividad
vigente en la materia.

CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Actos administrativos — Posteriores -
Suscripcion del contrato

Dado que los actos administrativos atacados en el sub lite fueron proferidos con posterioridad a la
celebracion del contrato —como que, de hecho, ordenan la terminacién unilateral del mismo—y se
trata, en consecuencia, de actos contractuales propiamente dichos, no puede menos que
concluirse que la accién procedente para demandarlos era la de controversias contractuales, tanto
en virtud de lo normado por el articulo 87 del Cddigo Contencioso Administrativo —en la redaccion
dada al mismo por el articulo 32 de la ley 446 de 1998 —, como atendiendo a lo dispuesto por el
inciso segundo del articulo 77 de la Ley 80 de 1993; no obstante lo anterior, el demandante dijo
ejercer la accion de nulidad y restablecimiento del derecho en el escrito inicial del proceso,
circunstancia ésta que no obsta para que, como lo ha sostenido con anterioridad la jurisprudencia
de esta Seccién dando aplicacion al mandato constitucional que compele al juez a conferir
prevalencia al derecho sustancial respecto de las ritualidades procedimentales —articulo 228
superior—, haya de entenderse que la accion promovida por la parte demandante en el presente
asunto fue la consagrada en el articulo 87 del Estatuto de Procedimiento Administrativo, y es
dentro de dicho marco —que no en el de cierto modo, mas restringido que supone la instauracion
de una accion de nulidad y restablecimiento del derecho—, que habran de estudiarse y resolverse
los diversos problemas juridicos antes planteados, con el propésito de desatar el presente litigio.

ACTIO IN REM VERSO - No era una accion autonoma

El asunto que hoy nos compete, esto es la solicitud de reconocimiento de emolumentos debido a la
ejecucioén de actividades a favor de una entidad estatal sin que medie un contrato, ha sido el mas
comun en materia de enriquecimiento sin justa causa dentro de la jurisprudencia de esta seccién.
Sin embargo, las posiciones al interior de la misma respecto a su reconocimiento no eran pacificas,
por lo que mediante sentencia de 19 de noviembre de 2012, se unificé el criterio aclarandose que
la actio in rem verso no era una accion autbnoma y que su via procesal era la accion de reparacion
directa.
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Actor: SOCIEDAD CONSTRUCTORES DK LIMITADA

Demandado: INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO Y OTRO

Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Conoce la Sala el recurso de apelacion presentado por la parte demandada,
contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccién Tercera, Sala de Descongestion, el treinta (30) de junio de dos mil cuatro

(2004), mediante la cual se dispuso:

‘PRIMERO: Declarar la responsabilidad administrativa del INSTITUTO DE
DESARROLLO URBANO, IDU, en el reconocimiento y pago de los registros
adicionales solicitados por la entidad al actor.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, condenar a pagar al INSTITUTO
DE DESARROLLO URBANO, la suma de CUARENTA Y TRES MILLONES
CIENTO NOVENTA Y CINCO MIL QUINIENTOS CUATRO PESOS MONEDA
CORRIENTE ($43.195.504), a CONSTRUCTORES DK LTDA.

TERCERO: Negar las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: Sin condenas en costas

. ANTECEDENTES
1. La demanda.

El 13 de octubre de 2000, la sociedad Construcciones DK Ltda., en ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del
Cddigo Contencioso Administrativo, por conducto de apoderado judicial, formuld
demanda contra el Instituto de Desarrollo Urbano IDU y el Distrito Capital de

Bogota, con el fin de obtener las siguientes declaraciones y condenas:

PRETENSIONES:

"Fls.1a24 C. 1.



“1- Que se declare LA NULIDAD de las RESOLUCIONES N° 0274 DEL 24 DE
FEBRERO DE 2.000, CON LA QUE SE LIQUIDA UNILATERALMENTE EL
CONTRATO 290-98 DE FECHA 21 DE DICIEMBRE DE 1.998, CELEBRADO
ENTRE INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO, IDU, Y CONSTRUCCIONES
D.K LTDA, CUYO OBJETO CONSISTIA EN LA ELABORACION DE REGISTROS
TOPOGRAFICOS DE LA AVENIDA LONGITUDINAL DE OCCIDENTE, AVENIDA
CENTENARIO (CALLE 13) A RIO BOGOTA Y EL TRAMO INTERSECCION
AUTOPISTA NORTE — TRANSVERSAL SUBA, y LA RESOLUCION 1033 DEL 8
DE JUNIO DE 2.000 CON LA QUE SE RESOLVIO EL RECURSO DE
REPOSICION INTERPUESTO CONTRA LA PRIMERA.

2- Que en consecuencia se declare que CONSTRUCCIONES D.K. cumplio el
CONTRATO 290-98 DE FECHA 21 DE DICIEMBRE DE 1998, CELEBRADO
ENTRE INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO, IDU, Y CONSTRUCCIONES
D.K. LTDA. y tiene derecho a recibir el cien por ciento del valor contratado, y por
tanto que el INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO, IDU, y el DISTRITO
CAPITAL DE SANTAFE DE BOGOTA, debe proceder a pagar el saldo pendiente
en cuantia de $3.290.792.00 y se condene al INSTITUTO DE DESARROLLO
URBANO, IDU y al DISTRITO CAPITAL DE SANTAFE DE BOGOTA al pago de la
citada cantidad de dinero.

3- Que se declare y condene al INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO, IDU y
al DISTRITO CAPITAL DE SANTAFE DE BOGOTA, al pago de los perjuicios
sufridos por CONSTRUCCIONES D.K. LTDA, a causa de la no adicién del
CONTRATO 290-98 DE FECHA 21 DE DICIEMBRE DE 1.998 con la ejecucién de
221 registros topograficos de la AVENIDA LONGITUDINAL DE OCCIDENTE,
Barrio El Recuerdo de esta ciudad, perjuicios que ascienden a la cantidad de
$42.108.000.00, pues CONSTRUCCIONES D.K. LTDA, efectud la totalidad del
trabajo e incurrié en la totalidad de los gastos previstos para el efecto y por ello
tiene derecho a recibir la totalidad del dinero, junto con los honorarios de abogado
necesarios para la atencion de este proceso y los gastos incurridos en la
obtencion de las pruebas necesarias para este mismo fin.

4- Que se condene al INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO, IDU y al
DISTRITO CAPITAL DE SANTAFE DE BOGOTA a pagar a CONSTRUCCIONES
D.K. LTDA, los intereses de mora sobre las sumas de dinero a que se refieren las
pretensiones 22 y 32 de esta demanda desde el 17 de junio de 1.999 hasta que el
pago se produzca efectivamente.

5- Que se condene al INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO, IDU y al
DISTRITO CAPITAL DE SANTAFE DE BOGOTA a pagar a CONSTRUCCIONES
D.K. LTDA, la correccion monetaria sobre las sumas de dinero a que se refieren
las pretensiones 22 y 32 de esta demanda desde el 17 de junio de 1.999 hasta que
el pago se produzca efectivamente.”

2. Los hechos.
En el escrito de demanda, en sintesis, la parte actora narré los siguientes hechos:

2.1. Entre la sociedad CONSTRUCCIONES D.K. LTDA, como contratista y el
INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO-IDU, como contratante, se celebro el
contrato de consultoria 290-98, el dia 21 de diciembre de 1.998, cuyo objeto

consistia en la elaboracion de registros topograficos de la Avenida Longitudinal de



Occidente, Avenida Centenario (Calle 13) a Rio Bogota y el tramo de interseccion
Autonorte — transversal Suba. La ejecucion de dicho contrato se inicio el 18 de
enero de 1998 y su cumplimiento, implicaba entregar al IDU, los registros
topograficos, las escrituras y los folios de matricula inmobiliaria de cada uno de los

predios cuyo registro debia elaborarse.

2.2. Una vez legalizado el mencionado contrato y habiéndose iniciado su ejecucién
apenas y estando vigente el mismo, pues este finalizaba el 26 de febrero de 1999,
el Gerente de CONSTRUCTORES D.K LTDA., en reunion efectuada con la
Gerente del proyecto denominado AVENIDA LONGITUDINAL DE OCCIDENTE
(ALO), el 21 de enero de 1999, segun consta en el acta N° 1, recibié el encargo
verbal y escrito en el acta de remisién, de elaborar aproximadamente 220 registros
adicionales a los contratados inicialmente, correspondientes al barrio El Recuerdo
de Santafé, que en su parte pertinente dice: “A solicitud de la doctora Alicia
Naranjo se requiere el levantamiento topografico de la totalidad del Barrio
Recuerdo de Santafé ya que DAPD solicité que se compren los predios no
afectados, que estén en la zona, contra el margen occidental avenida ALO y el Rio

Bogota”.

2.3. Mediante comunicacion de 4 de febrero de 1999, el Gerente de
CONSTRUCCIONES DK LTDA., presenté al IDU la propuesta para la elaboracion
de aproximadamente 220 registros topograficos a realizarse en el barrio Nueva
Santafé, zona occidental, como adiciéon al contrato 290-98 por un valor de
$42.108.000, con un plazo de ejecucion de 30 dias calendario, utilizando, para
esta oferta, los mismos parametros definidos por el IDU y por la citada sociedad
para celebrar el contrato 290-98; dicha oferta fue entregada al doctor Tomas
Pachon el dia 5 de febrero de 1999.

2.4. Esta peticion de elaboracién de los registros adicionales se reiterd por parte
del IDU, en reunién efectuada el 9 de febrero de 1999, cuyos asistentes fueron el
Gerente de CONSTRUCCIONES DK LTDA., y el Coordinador del Proyecto,
reunion en la que se le informd al contratista que para esa fecha ya se estaba
gestionando legalmente la adicidon al mencionado contrato, segun consta en el
acta N° 2 de dicha fecha. Ademas, la doctora Alicia Naranjo le solicité verbalmente
al doctor Morales que entregara en forma inmediata los registros adicionales que
debia elaborar, 14 de los cuales eran necesitados con gran urgencia; ésta solicitud

fue ratificada con caracter de urgencia segun memorando STAP 3400-549 del 2



de marzo de 1999. El texto del acta mencionada, dice lo siguiente, en lo
pertinente: “1. Barrio Recuerdo de Santafé entrega de listado de cotizacion de
predios (...) 3. El dia 5/02/99 se entregé la cotizacién de 220 predios que no hacen
parte de la ALO Barrio Recuerdo de Stafé. POR PARTE DE IDU SE ESTA
GESTIONANDO LA ADICION DEL CONTRATO (...)".

2.5. En el acta N° 4 de la reunion llevada a cabo el 25 de febrero de 1999, entre
Alicia Naranjo, Jaime Abondano, Orlando Patifio y Tomas Pachén en
representacion del IDU, y Rubén Morales y Antonio Cortés de
CONSTRUCCIONES D.K. LTDA., se dej6 constancia: “1. Los R.T. comprenden de
la Cra. 120 a la Cra. 121 Barrio Recuerdo de Santafé (...) 3. Lunes 1° de marzo se
entregaran completamente 126 predios de la Cra. 120 a 121 del Barrio Recuerdo
de Stafe.”

2.6. CONSTRUCCIONES D.K. LTDA. efectud los 14 registros de los predios que
se requerian con urgencia, los entrego al IDU con memorando del 12 de marzo de
1999 y elabord la totalidad de los restantes registros. A través de comunicacion del
25 de mayo de 1999, dirigida al Director Técnico Legal del Instituto de Desarrollo
Urbano, CONSTRUCCIONES D.K. LTDA. inform6 sobre los trabajos relacionados

con la adicién del contrato.

2.7. A pesar de los compromisos escritos y verbales adquiridos por parte de los
funcionarios del IDU, la adicién del contrato nunca se llevé a cabo y por tanto, el
trabajo elaborado nunca fue recibido por el IDU, a pesar de las reiteradas
peticiones efectuadas por el Gerente de CONSTRUCCIONES D.K. LTDA., no
obstante que fue terminado desde el 17 de junio de 1999, y hasta la fecha de la
demanda no habia podido ser entregado porque el IDU no acepta recibirlo.
Manifiesta el actor, que posteriormente, se le dijo de manera verbal al Gerente de
CONSTRUCCIONES D.K. LTDA., que el IDU haria una invitacién a un grupo
pequeiio de contratistas para subsanar legalmente las dificultades existentes,
pues el contrato habia perdido vigencia por descuido del coordinador, al no haber
legalizado la adicion del contrato. A pesar de ello, nunca se invitdé a la demandante

a participar en este concurso y el trabajo fue asignado a otro contratista.

2.8. A pesar de las reiteradas peticiones, el IDU efectué proyectos de liquidacién
bilateral del contrato el 2 de agosto de 1999 y el 18 de noviembre de 1999, sin

incluir la adicion del contrato, y con escrito de 9 de septiembre de 1999, entregado



al IDU, CONSTRUCCIONES D.K. LTDA solicitd, nuevamente, definir lo

relacionado con la mencionada adicion.

2.9. En comunicacion de 2 de noviembre de 1999, CONSTRUCCIONES D.K.
LTDA., solicité una vez mas que se definiera, por parte del IDU, lo relacionado con
la adicion del contrato y se puso de presente que la entidad efectud la invitacion a
contratar ID-DTC 379-99 para que se realizaran los 220 registros, habiendo fijado
fecha de retiro de pliegos el dia 22 de octubre de 1999 y la fecha para la entrega
de propuestas el dia 29 de octubre de 1999, invitacion que no se formul6é a
CONSTRUCCIONES D.K. LTDA., a pesar de que mediante este mecanismo se
hubiese podido solucionar la situacién de hecho que los funcionarios del IDU

habian creado.

2.10. CONSTRUCCIONES D.K. LTDA. recibié la comunicacién GAL-5700-513,
fechada el 10 de noviembre de 1999, suscrita por la doctora Alicia Naranjo, que
dice: “Con relacién a la Comunicacion de la referencia me permito aclararle que la
adicién de los contratos suscritos con el INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO
solo puede ser adelantada previa autorizacion del Director General siempre y
cuando el contrato este (sic) vigente y lo amerite, después de vencido el contrato
no podra ejecutarse modificacion alguna sobre el mismo. Por lo anteriormente
expuesto y de acuerdo con lo estipulado en términos de referencia, las actas de
reunion a las cuales usted hace mencién no constituyen legalidad alguna sobre el
desarrollo del contrato. Aclaro que actualmente se adelanta la revision de la
informacion y documentacién necesaria para proceder con la liquidacion de

contrato 290/98 dentro de los términos legales respectivos”.

2.11. A pesar de todo lo anterior, el IDU no ha fijado por escrito las razones que le
asisten para negarse a reconocer que en desarrollo y ejecucion del contrato
celebrado entre éste y CONSTRUCCIONES D.K. LTDA. si se efectu6 una solicitud
verbal, expresa y reiterada en tres actas, para que CONTRUCCIONES D.K. LTDA.
ejecutara una adicion al contrato, en los términos pedidos por la Gerente del
Proyecto ALO y que ha sido la base del reconocimiento que el IDU ha efectuado

en la liquidacion unilateral que produjo para 14 registros topograficos.

2.12. Los hechos anteriores configuran una clara responsabilidad de la Gerente de
la AVENIDA LONGITUDINAL DE OCCIDENTE (ALO) y del COORDINADOR DEL

PROYECTO, debidamente nombrado como tal por el director técnico de



construcciones, como lo exige la clausula sexta del contrato celebrado entre el
IDU y CONSTRUCCIONES D.K. LTDA. antes citado, frente a
CONSTRUCCIONES D.K. LTDA., por la orden escrita, segun actas de las
reuniones antes mencionadas y las ordenes verbales de adicionar el contrato, sin
que la adicidn se legalizara, y en consecuencia, el IDU debe indemnizar los
perjuicios ocasionados por la conducta negligente e irresponsable de dichos
funcionarios a CONSTRUCCIONES D.K. LTDA.

2.13. Tan ciertos son los hechos relacionados y la responsabilidad del IDU, que
éste incluyo en la liquidacion unilateral del contrato el pago de $ 3.848.880, por 14
de los 235 registros que se ordenaron como adicion al contrato, aunque a la fecha

este no se ha producido.

2.14. La parte actora sefala que respecto a la liquidacion unilateral del contrato,
se efectuaron pagos por un valor menor al debido, en razén a que el IDU
considero que el contrato se ejecutd solo en el 96.2% y no en el 99.08% como en

realidad ocurrid, lo que hace que el pago sea menor al debido en $3.290.792.00.

2.15. El contrato 290-98 debia ser cumplido el 26 de febrero de 1999, pues se
inicio su ejecucién el 18 de enero de 1999. Antes de vencerse el plazo y debido a
la imposibilidad de cumplir el contrato en el tiempo pactado, CONSTRUCCIONES
D.K. LTDA. solicité una prérroga que le fue concedida, hasta el 26 de abril de
1999. Posteriormente, mediante comunicacion STAP-34.000-1787, sin fecha,
remitida por el IDU, recibida por CONSTRUCCIONES D.K. LTDA el 2 de junio de
1999, se ampli6 el plazo hasta el 17 junio de 1999, fecha en la que se entregé el
trabajo.

2.16. El contrato 290-98 fue terminado de ejecutar por CONSTRUCCIONES D.K.
LTDA el 17 de junio de 1999, fecha en que se entrego la totalidad de los registros,
faltando algunas escrituras y folios de matriculas inmobiliarias que no pudieron ser
obtenidos por CONSTRUCCIONES D.K. LTDA., pues los propietarios de los
diferentes predios no colaboraron suministrando la informacion necesaria para su

consecucion.

Frente a esto, el IDU manifesté que el contratista habia incumplido el contrato, sin

considerar que ello se debid, al decir de la demandante, por fuerza mayor.



2.17. EI IDU efectué una primera liquidacion bilateral que no fue aceptada por
CONSTRUCCIONES D.K. LTDA., pues, en primer lugar ni la ley, ni el contrato
preveian la citada calificacion, la cual encontré el contratista no razonable. Ante la
negativa de CONSTRUCCIONES D.K. LTDA., a firmar la liquidacion, y ante las
peticiones que formularon para que se revisaran las calificaciones dadas en
comunicacién de 9 de septiembre de 1999, el IDU nombr6é un topégrafo para
evaluar la ejecucion del contrato y con comunicacién 82337 de 26 de noviembre
de 1999, el IDU le informé a CONSTRUCCIONES D.K. LTDA., la nueva
evaluacion realizada.

2.18. Indica que es cierto que la parte actora no entregé al IDU la totalidad de los
documentos que ha debido entregar. El total de los registros entregados al IDU fue
de 614, discriminados en 130 de la zona norte, 65 de la zona sur y 112 del Barrio
Recuerdo de Santafé (112+65+130= 307, 307x2= 614). Del total de estos
documentos, 40 corresponden a 20 registros de la serie 11, que sélo requerian
actualizacion del dibujo pues eran predios ya negociados por el Instituto y de los
que ya existian esos documentos. El total de documentos entregados hasta julio
de 1999, fecha de entrega final, asciende a 519 segun el cuadro resumen.
Posteriormente, fueron entregados los demas los dias 27 de junio/99, 20
documentos; 28 de julio/99, 2 documentos, 28 de septiembre/99, 13 documentos,
12 octubre/99, 4 documentos y 27 de octubre/99, 9 documentos. Por tanto, los
documentos faltantes (47), corresponden a un cumplimiento del 4.62% tomando
como base el 5% a que se refiere el porcentaje maximo de calificacion; y debiendo
tenerse en cuenta que la razén para no haberlos entregado corresponde a
circunstancia de fuerza mayor, considera que el INSTITUTO DE DESARROLLO
URBANO, IDU, debe pagar a CONSTRUCCIONES D.K. LTDA., el cien por ciento
(100%) del valor del contrato, pues el incumplimiento no es imputable a
CONSTRUCCIONES D.K. LTDA.

3. Actuacion procesal de primera instancia.

3.1. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca admitié la demanda por auto del
2 de noviembre de 20002, siendo notificados el sefior Agente del Ministerio Publico
el 7 de noviembre de 2000, el Director del IDU el 30 de noviembre del mismo afio,
el Representante Legal de la Compafia Aseguradora de Finanzas Confianza S.A.

el 14 de septiembre de 2001, y el Alcalde Mayor de Bogota, el 23 de enero de

2Fls.27a28C. 1.



2001. Por ultimo, se le reconocié personeria al apoderado judicial de la parte

demandante.

3.2. ElI IDU? y el Distrito Capital de Bogota* contestaron la demandada

oportunamente.

La apoderada del Instituto de Desarrollo Urbano - IDU, presentd escrito
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda; asegur6 que
no se probo la existencia de compromiso alguno por el cual el IDU estuviera
obligado a adicionar el contrato 290 de 1998 y que el contratista no cumpli6
cabalmente con el objeto del mismo. Ademas, propuso como excepcion, la
Inexistencia de Vicios que Invaliden la Provision de Legalidad de los Actos

Administrativos Demandados.

Por su parte, el apoderado del Distrito Capital de Bogota, se opuso a todas las
pretensiones de la demanda; aclaré que el IDU es un establecimiento publico que
hace parte del sector descentralizado de la Administracion Distrital, que cuenta
con personeria juridica y autonomia administrativa, y por tanto, el Distrito no esta
llamado a responder. Al efecto, propuso las excepciones de Inepta Demanda por
Falta de Legitimacion en la causa por pasiva, e Inepta Demanda por Accidn
Indebida.

3.3. Por auto de fecha 21 de febrero de 2002°, se abri6 el periodo probatorio y el
dia 12 de febrero de 20045, se dio traslado a las partes y al Ministerio publico para
que aleguen de conclusion, haciendo uso de ello el Instituto de Desarrollo Urbano

- IDU’ y la Compaiiia Aseguradora Confianza S.A.8

La parte demandante y el Ministerio Publico guardaron silencio.

De otro lado, la apoderada judicial del Instituto de Desarrollo Urbano — IDU, reiteré
sus argumentos expuestos en la contestacion de la demanda, asi como los
argumentos con los cuales objetd por error grave el dictamen pericial, en el cual se
hicieron conclusiones erradas al suponer que el contrato 290 fue cumplido en su

totalidad. Lo que no ocurrio, afirmando ademas que, respecto al trabajo adicional,

3 Fls. 46 a 107 C. 1.
4Fls. 121 a

5Fls. 1352137 C. 1.
6Fls. 215C. 1.

7" Fls. 216 2219 C. 1.
8 Fls. 220 a 222 C. 1.



se dio un “contrato verbal” entre las partes, desconociendo lo establecido en el
articulo 41 de la Ley 80 de 1993, dudando que dicha prueba cumpla con su
finalidad, regulada en los articulos 233 y 237 de Cédigo de Procedimiento Civil.

Mediante escrito presentado el 01 de marzo de 2001, la Compafiia Aseguradora
Confianza S.A., presenté sus alegatos de conclusion asegurando que esta
probado dentro del proceso que la entidad demandada obré irresponsablemente
ordenando al contratista ejecutar unos registros adicionales, negandose a

recibirlos en su totalidad después de realizados.

El demandante no alegd de conclusién y el Ministerio Publico no rindié concepto.
4. La sentencia apelada.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccién Tercera — Sala de
Descongestion, en sentencia proferida el 30 de junio de 2004° declard la
responsabilidad administrativa del INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO-IDU,
en el reconocimiento y pago de los registros adicionales solicitados por la entidad
al actor, al considerar, que estaba probado que dichos trabajos fueron realizados

entregados, aun cuando solo fue reconocido el pago de 14 de ellos.

Sefialdo que “si bien no fue legalizado por medio de la prometida adicién del
contrato, éste realmente fue solicitado por los funcionarios de la entidad
demandada, siendo asi como, ésta recibio parte de los mismos y reconocio su
respectivo pago, estando por tanto en la obligacion de recibir y reconocer la
totalidad de dicho encargo, cuya realizacion se probo suficientemente dentro del
expediente, siendo evidente que al no reconocerse dicho trabajo se esta causando
un grave detrimento en el patrimonio de la sociedad CONSTRUCCIONES D.K.
LTDA., quien con plena confianza en la palabra de los funcionarios publicos,

desarrollo la labor encomendada en un corto periodo de tiempo.”

5. El recurso de apelacion.

El 09 de julio de 2004, la parte demandada, interpuso recurso de apelacion'® con
el fin de que se revoque la sentencia de primera instancia, y en su lugar se
denieguen las suplicas de la demanda por carecer de fundamento legal y

probatorio. El recurso fue concedido mediante auto del 15 de julio de 2015,

9 Fls. 226 a 244 C. Ppal.
0 Fls. 245 a 250 C. Ppal.
" Fls. 250 C. Ppal.



El INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO-IDU, fundamentd su recurso en el
sentido de que con el reconocimiento de la supuesta adicion del contrato 290 de
1998, se desconocieron los parametros establecidos en el articulo 41 de la Ley 80
de 1993, debido a que la adicion del contrato aludido no existié juridicamente, toda
vez que para su existencia requeria de un perfeccionamiento previo y este se

eleve a escrito.

Explicé que “fueron los anteriores parametros tomados en forma equivocada por la
Magistrada al proferir la decision, que considero (sic) que el IDU esta en la
obligacion de reconocer y cancelar lo respectivo a los trabajos adicionales
solicitados por el IDU a la firma DK LTDA, partiendo de la premisa que
efectivamente los trabajos se realizaron por parte del contratista, siendo
reconocidos solo 14, sosteniendo en su decisidon que si bien no fue legalizado por
medio de la prometida adicidon del contrato, este fue solicitado por funcionarios de
la entidad. Para llegar a concluir que como el IDU reconocid, recibio y pago 14
registros del barrio el Recuerdo, se encuentra obligado a reconocer la totalidad de
dicho encargo que se probd, se realizd. Valga decir que, esta ultima afirmacion no
tiene ningun sustento, toda vez que se encuentra probado que el contratista
presentd en forma incompleta los trabajos objeto del contrato 290 de 1998 y 14
registros relacionados con el proyecto del Barrio el Recuerdo, que

indiscutiblemente no forman parte del contrato 290 de 1998.”

6. Actuacion en segunda instancia.

6.1. El recurso fue admitido el 26 de noviembre de 20042, y luego por auto del 17
de mayo de 2005"3, se ordend correr traslado a las partes, término dentro del cual
el IDU, el dia 15 de junio de 2005, alegd de conclusion'™, reiterando los

argumentos expuestos en el recurso de apelacion.

El apoderado del Distrito Capital de Bogota, presenté alegatos de conclusién el dia
22 de junio de 2005" con el fin de que se mantenga incélume la sentencia de
fecha 30 de junio de 2004, proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, Seccion Tercera, en la cual se declara la Falta de Legitimacién por

2F|. 256 C. Ppal.
3 FI. 258 C. Ppal.
4 Fls. 259 a 264 C. Ppal
' Fls. 274 a 280 C. Ppal.



Pasiva en cabeza del Distrito Capital de Bogota en razén a que este no tuvo
ninguna participacion, actuacidon, omision o incidencia en los hechos debatidos en
el presente caso.

6.2. La parte demandante y el Ministerio Publico guardaron silencio.

IL.CONSIDERACIONES

Para resolver la segunda instancia de la presente litis, se abordaran los siguientes
temas: 1) competencia del Consejo de Estado; 2) Cuestion previa; 3) limite de la
apelacion y 4) caso concreto.

La competencia para conocer del caso objeto de estudio.

El Consejo de Estado es competente para conocer del presente asunto en virtud
del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, en un proceso
iniciado en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho con
vocacion de segunda instancia ante esta Corporacion, dado que, conforme a lo
dispuesto por el articulo 132 y el articulo 265 del Cddigo Contencioso
Administrativo -modificado por el articulo 4° del Decreto 597 de 1988- aplicables
en el sub examine, la cuantia exigida para que un asunto de esta naturaleza fuera
conocido en primera instancia por los tribunales administrativos, para la época de
presentacion de la demanda - 13 de octubre de 2000'® —, era de $ 6.037.000.00 y
en el presente caso, la parte actora estimé como pretensién mayor los perjuicios
materiales causados por concepto de la no adicion del contrato 290-98 en la suma
de $ 42.108.000.00.

2. Cuestiones previas.

2.1. La accion instaurada.

Referencia singular merece este aspecto procedimental dentro del sub judice, en
consideracion a que, pese a tratarse de una accidon encaminada a obtener la
declaratoria de nulidad de actos administrativos proferidos por una entidad publica
en desarrollo de su actividad contractual, y con posterioridad a la celebracion del
negocio juridico, el presente proceso fue iniciado —segun se refirid en el inicio del
apartado relativo a "Antecedentes” del presente proveido—, en ejercicio de la
accion prevista en el articulo 85 del Codigo Contencioso Administrativo, cuestion

que conduce a la Sala a la necesidad de precisar, reiterando su jurisprudencia,

6 Fecha presentacion demanda. Folio 1 C. 1.



cual es en la actualidad la accion que en realidad procede en este tipo de
supuestos, sin perder de vista, de un lado, el imperativo constitucional consagrado
en el articulo 228 superior, en virtud del cual, en las actuaciones jurisdiccionales

debera hacerse prevalecer el derecho sustancial.

Con la entrada en vigencia de la Ley 446 de 1998, cuyo articulo 32 modificé el
articulo 87 del C.C.A., se restituyd, en el derecho positivo nacional, la distincion
entre los actos administrativos proferidos antes de la celebracién del contrato y
con ocasion de la actividad previa a dicho momento, por una parte y por la otra,
las decisiones unilaterales producidas durante la ejecucion o la liquidacién del
contrato, igualmente con ocasion de la actividad contractual; en relacion con los
primeros, se establecid que las acciones procedentes con el proposito de ventilar
ante el juez competente los litigios a los cuales pueda dar lugar la conformidad o
contrariedad a derecho de las correspondientes determinaciones administrativas,
seran las de nulidad y de nulidad y restablecimiento de derecho, las cuales podran
intentarse dentro de un término especial de caducidad de treinta (30) dias habiles
contados a partir de la comunicacion, notificacion o publicacion del acto
cuestionado; en relacién con los segundos, su impugnacion solamente podra
llevarse a cabo a través de la instauracion de la accion contractual, siendo esta la

normatividad vigente en la materia.

Sin embargo, dado que los actos administrativos atacados en el sub lite fueron
proferidos con posterioridad a la celebracién del contrato —como que, de hecho,
ordenan la terminacion unilateral del mismo— y se trata, en consecuencia, de
actos contractuales propiamente dichos, no puede menos que concluirse que la
accion procedente para demandarlos era la de controversias contractuales, tanto
en virtud de lo normado por el articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo
—en la redaccién dada al mismo por el articulo 32 de la ley 446 de 1998 —, como
atendiendo a lo dispuesto por el inciso segundo del articulo 77 de la Ley 80 de
1993; no obstante lo anterior, el demandante dijo ejercer la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho en el escrito inicial del proceso, circunstancia ésta
que no obsta para que, como lo ha sostenido con anterioridad la jurisprudencia de
esta Seccion dando aplicacién al mandato constitucional que compele al juez a
conferir prevalencia al derecho sustancial respecto de las ritualidades
procedimentales —articulo 228 superior—, haya de entenderse que la accion
promovida por la parte demandante en el presente asunto fue la consagrada en el
articulo 87 del Estatuto de Procedimiento Administrativo, y es dentro de dicho

marco —que no en el de cierto modo, mas restringido que supone la instauracion



de una accion de nulidad y restablecimiento del derecho—, que habran de
estudiarse y resolverse los diversos problemas juridicos antes planteados, con el

proposito de desatar el presente litigio.

3. El limite de la apelacion.

Previo a resolver el asunto de fondo, la Sala pone de presente que solo analizara
lo relativo a la falta de perfeccionamiento y existencia juridica del contrato
adicional en virtud del articulo 41 de la ley 80 de 1993, con lo cual pretende se
revoque la sentencia de primera instancia que condend al IDU al pago de los
registros adicionales solicitados por el actor, el cual, a su parecer, carece de todo

fundamento legal y probatorio.

Asi las cosas, se insiste, el recurso se limitara a los argumentos planteados por la
parte demandada en el recurso de apelacion. Lo anterior de conformidad con la
decisidén adoptada por la Sala Plena de esta Seccién en cuanto que solo es viable
el estudio de aquellos puntos que fueron expresamente propuestos vy
argumentados en el recurso de apelacién. Asi se puntualizé en la mencionada

providencia:

“En este orden de ideas, para la Sala Plena de la Seccion Tercera resulta claro —y
alrededor de este planteamiento unifica en esta materia su Jurisprudencia— que
por regla general el marco fundamental de competencia del juez de segunda
instancia lo constituyen las referencias conceptuales y argumentativas que se
aducen y esgrimen en contra de la decision que se hubiere adoptado en primera
instancia, por lo cual, en principio, los demas aspectos, diversos a los planteados
por el recurrente, estan llamados a excluirse del debate en la instancia superior,
sin perjuicio de los casos previstos o autorizados por la Constitucién Politica o por
la ley, toda vez que en el recurso de apelacion operan tanto el principio de
congruencia’” de la sentencia como el principio dispositivo'®, razon por la cual la

7 En relacion con la aplicabilidad del principio de congruencia en lo que corresponde a la
resolucion del recurso de apelacién puede consultarse el pronunciamiento efectuado
recientemente por la Sala, mediante providencia fechada en abril 1 de 2009, dentro del expediente
32.800, con ponencia de la sefiora Magistrada Ruth Stella Correa Palacio, en la cual se
puntualizoé:

“De conformidad con el principio de congruencia, al superior, cuando resuelve el recurso de
apelacion, sélo le es permitido emitir un pronunciamiento en relacidon con los aspectos
recurridos de la providencia del inferior, razén por la cual la potestad del juez en este caso se
encuentra limitada a confrontar lo decidido con lo impugnado en el respectivo recurso y en el
evento en que exceda las facultades que posee en virtud del mismo, se configurara la causal
de nulidad prevista en el numeral 2 del articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil, relativa
a la falta de competencia funcional”.

'8 Dicho principio ha sido definido por la doctrina como:

“La facultad exclusiva del individuo de reclamar la tutela juridica del Estado para su derecho, y
en la facultad concurrente del individuo con el 6rgano jurisdiccional, de aportar elementos



jurisprudencia nacional ha sostenido que “as pretensiones del recurrente y su
voluntad de interponer el recurso, condicionan la competencia del juez que conoce
del mismo. Lo que el procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el
ambito exclusivo sobre el cual debe resolver el ad quem: ‘tantum devolutum
quantum appellatum’™°.

4. Acervo probatorio.

Del material probatorio allegado al expediente, se destaca:

4.1. Certificado de Existencia y Representacion Legal de la Sociedad
Constructores D.K. Ltda., expedido por la Camara de Comercio de Bogota. (Fls. 2
a3ddelC. 2)

4.2. Copia auténtica del contrato de consultoria Nro. 290 de 1998 celebrado entre
el IDU y Construcciones D.K. el dia 21 de diciembre de 1998, en el cual se lee:

“CLAUSULA PRMERA.-OBJETO: EL CONSULTOR se compromete para con el
IDU, a elaborar los registros topograficos para la Avenida Longitudinal de
Occidente, tramos: Calle 13 a Rio Bogota (aproximadamente 220 registros) y el
tramo interseccion con Autonorte — transversal de Suba (Compartir)
(aproximadamente 95 registros); de conformidad con la propuesta presentada el
12 de noviembre de 1998, con las especificaciones indicadas en los Términos de
Referencia de la Convocatoria IDU-CD-SCO-065-98 y bajo las condiciones

estipuladas en este contrato.”(Fls. 63 a 67 C. 1)

4.3. Copia de la resoluciéon N° 0274 del 24 de febrero de 2.000, por la cual se
liquida unilateralmente el contrato 290-98 celebrado entre el IDU y la firma
Constructores D.K. (FIs. 9a 12 C. 2)

4.4. Copia de la resoluciéon N° 1033 del 08 de junio de 2000, mediante la cual se
resuelve el recurso de reposicion interpuesto en contra de la resolucion que liquida

unilateralmente el contrato en la cual se lee:

formativos del proceso y determinarlo a darle fin”. O como dice COUTURE, es el principio
procesal que asigna a las partes y no a los érganos de la jurisdiccién la iniciativa, el
ejercicio y el poder de renunciar a los actos del proceso”

“Son caracteristicas de esta regla las siguientes:

“(...). El campo de decisién del juez queda determinado especial y esencialmente por las
pretensiones del demandante debido a que el juez no puede decidir sobre objeto diverso
a lo en ellas contemplado” (negrillas adicionales). Lopez Blanco, Hernan Fabio, Instituciones
de Derecho Procesal Civil Colombiano, Parte General, Tomo |, Dupré Editores, Bogota, 2005,
Pag. 106.

' Al respecto, ver por ejemplo, sentencia de la Corte Constitucional C-583 de 1997.



“‘RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Confirmar en su integridad la Resolucion 0274 de 24 de
febrero de 200, con fundamento en la parte motiva de este acto administrativo.
(... (FIs.13a22C. 2)

4.5. Copia del acta de recibo del contrato N° 290 de 1998 con fecha del 17 de
junio de 1999. (Fls. 67 a74 C. 2)

4.6. Copia del acta Nro. 1 de reunién fechada el 21 de enero de 1999 entre
funcionarios del IDU (Alicia Naranjo Gerente Proyecto ALO y Tomas Eduardo
Pachén Coordinador del contrato 290-98) y el gerente de Constructora D.K. Ltda.

en la que se lee:

“(...)

A solicitud de la Dra. Alicia Naranjo se requiere el levantamiento topografico de la
totalidad del Barrio El Recuerdo de Santafé ya que DAPD solicité la compra de
predios no afectados que estén en la zona, entre la margen occidental de la ALO y
el rio Bogota.

(...) (Fls.24 a 25 C.1)

4.7. Copia del acta de reunion Nro. 2 fechada el dia 9 de febrero de 1999 entre el
funcionario del IDU (Tomas Eduardo Pachén Coordinador del contrato 290-98) y

el gerente de Constructora D.K. Ltda. en la que se lee:

“(...)

El dia 05/02/99 se entrego (sic) la cotizacién de 220 predios que no hacen parte
de la ALO. Barrio Recuerdo de Santafé. Por parte de IDU, se esta gestionando la
adicién al contrato.

(...) (FI. 27 C. 2)

4.8. Copia del acta de reunion Nro. 4 fechada el dia 25 de febrero de 1999 entre el
funcionarios del IDU (Alicia Naranjo Gerente Proyecto ALO y Tomas Eduardo
Pachén Coordinador del contrato 290-98) y el gerente de Constructora D.K. Ltda.

en la que se lee:

“(...)



Lunes 1° de marzo se entregaran completamente 126 predios de la Kra 120 a 121
del Barrios Recuerdo de Santafé.
(... (FIs.29a30C. %)

4.9. Original de la cotizacion para elaboracién de registros topograficos en el
Barrio Nueva Santafé, zona occidental, como adicién al contrato 290-98, enviada
por parte del Gerente de Construcciones D.K. Ltda. al doctor Jorge Arturo Pardo
Afanador Subdirector Técnico de Adquisicion de Predios del IDU, de la que se
resalta:

“(...)

Con la presente y de manera atenta presentamos a Ustedes de acuerdo a lo
convenido verbalmente la propuesta para la elaboracion de los registros de la

referencia de acuerdo al esquema de urbanizacién anexo.

Cantidad aproximada de registros: Doscientos veinte (220)
Plazo de entrega: Treinta dias calendario
Valor adicional: $ 427108.000,00 (incuido IVA)

De acuerdo a lo anterior y dada la urgencia con que se requieren estos trabajos le
manifiesto que estamos en condiciones de ejecutarlos una vez sea suscrita la
adicién al contrato de la referencia para sus ejecucion, de conformidad con la
propuesta presentada, siguiendo los términos de referencia y bajo las condiciones
estipuladas en el contrato de adicion.

(...)" (FI. 26 C. 2)

5. Valoracion de copias simples.

En primer lugar, el material probatorio allegado al expediente en copia simple se
valorara conforme al precedente jurisprudencial de la Sala Plena de la Seccién
Tercera, del 28 de agosto de 2013, que indicé que es posible apreciar las copias si
las mismas han obrado a lo largo del plenario y han sido sometidas a los principios
de contradiccién y de defensa de las partes, conforme a los principios de la buena

fe y lealtad que deben conducir toda la actuacion judicial.

Al respecto, la Sala Plena de Seccion, en sentencia de unificacion, argumento:

‘La Sala insiste en que -a la fecha- las disposiciones que regulan la materia son

las contenidas en los articulos 252 y 254 del C.P.C., con la modificacion



introducida por el articulo 11 de la ley 1395 de 2010, razén por la cual deviene
inexorable que se analice el contenido y alcance de esos preceptos a la luz del
articulo 83 de la Constitucion Politica y los principios contenidos en la ley 270 de
1996 -estatutaria de la administracion de justicia-. En el caso sub examine, las
partes demandadas pudieron controvertir y tachar la prueba documental que fue
aportada por la entidad demandante y, especialmente, la copia simple del proceso
penal que se allegd por el actor, circunstancia que no acaecio, tanto asi que
ninguna de las partes objetd o se refiridé a la validez de esos documentos. Por lo
tanto, la Sala en aras de respetar el principio constitucional de buena fe, asi como
el deber de lealtad procesal reconocera valor a la prueba documental que ha
obrado a lo largo del proceso y que, surtidas las etapas de contradiccion, no fue
cuestionada en su veracidad por las entidades demandadas. El anterior
paradigma, como se sefiald, fue recogido por las leyes 1395 de 2010, 1437 de
2011, y 1564 de 2012, lo que significa que el espiritu del legislador, sin
anfibologia, es modificar el modelo que ha imperado desde la expedicion de los
Decretos leyes 1400 y 2019 de 1970. En otros términos, a la luz de la Constitucion
Politica negar las pretensiones en un proceso en el cual los documentos en copia
simple aportados por las partes han obrado a lo largo de la actuacién, implicaria
afectar -de modo significativo e injustificado- el principio de la prevalencia del
derecho sustancial sobre el formal, asi como el acceso efectivo a la administracion
de justicia (arts. 228 y 229 C.P.). Lo anterior no significa que se estén aplicando
normas derogadas (retroactividad) o cuya vigencia se encuentra diferida en el
tiempo (ultractividad), simplemente se quiere reconocer que el modelo
hermenéutico de las normas procesales ha sufrido cambios significativos que
permiten al juez tener mayor dinamismo en la valoraciéon de las pruebas que
integran el acervo probatorio, para lo cual puede valorar documentos que se
encuentran en copia simple y frente a los cuales las partes han guardado silencio,
por cuanto han sido ellas mismas las que con su aquiescencia, asi como con la
referencia a esos documentos en los actos procesales (v.gr. alegatos, recursos,
etc.) los convalidan, razon por la que, mal haria el juzgador en desconocer los
principios de buena fe y de lealtad que han imperado en el tramite, con el fin de
adoptar una decision que no refleje la justicia material en el caso concreto o no

consulte los postulados de eficacia y celeridad.

Desconoce de manera flagrante los principios de confianza y buena fe el hecho de

que las partes luego del tramite del proceso invoquen como justificacion para la



negativa de las pretensiones de la demanda o para impedir que prospere una
excepcion, el hecho de que el fundamento factico que las soporta se encuentra en
copia simple. Este escenario, de ser avalado por el juez, seria recompensar una
actitud desleal que privilegia la incertidumbre sobre la busqueda de la certeza
procesal. De modo que, a partir del articulo 228 de la Constitucion Politica el
contenido y alcance de las normas formales y procesales -necesarias en cualquier
ordenamiento juridico para la operatividad y eficacia de las disposiciones de indole
sustantivo es preciso efectuarse de consuno con los principios constitucionales en
los que, sin hesitacion, se privilegia la materializacion del derecho sustancial sobre
el procesal, es decir, un derecho justo que se acopla y entra en permanente
interaccion con la realidad a través de vasos comunicantes. De alli que, el proceso
contencioso administrativo y, por lo tanto, las diversas etapas que lo integran y
que constituyen el procedimiento judicial litigioso no pueden ser ajenas al llamado
de los principios constitucionales en los que se hace privilegiar la buena fe y la

confianza”?,

En el presente asunto, observa la Sala que los medios de prueba relacionados, -
incluidas las copias simples de varias piezas procesales - fueron aportados con la
demanda y decretados en el auto de pruebas de primera instancia, es decir, de
manera oportuna y regular, razon por la cual, conforme al precedente de esta Sub
Seccion, seran valorados teniendo en cuenta los principios que informan la sana

critica.

6. El estudio del caso concreto.

El problema juridico en el sub lite se contrae a establecer si hubo un
incumplimiento por parte del IDU al no reconocer el pago de unos registros
topograficos adicionales del barrio EI Recuerdo de Santafé solicitados por dicha
entidad, los cuales no fueron legalizados mediante una adicién al contrato 290-98,

esto es, en ausencia de contrato suscrito entre las partes.
6.1. Tesis vigente de la Sala Plena sobre el enriquecimiento sin causa.

Analizadas las pretensiones de la demanda y el sustento juridico de las mismas en
el caso sub examine, se concluye que lo verdaderamente pretendido por la

accionante, es el pago de unas sumas de dinero derivadas de la elaboracién de

20 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 28 de agosto de 2013, Rad. 25.022, MP.
Enrique Gil Botero.



b)

unos registros topograficos adicionales que no fueron recibidos por el IDU, tal y

como lo reconoce la parte actora en el hecho 11 del escrito de demanda.

La Ley 80 de 1993, sefiala en su articulo 41, que los contratos del Estado se
perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacién, y éste
se eleve a escrito. Ademas, contempla el mismo articulo la unica excepciéon a la
exigencia de prueba escrita de la existencia de un contrato, la cual se refiere a
situaciones de urgencia manifiesta que no permitan la suscripcion de contrato

escrito.

El asunto que hoy nos compete, esto es la solicitud de reconocimiento de
emolumentos debido a la ejecucién de actividades a favor de una entidad estatal
sin que medie un contrato, ha sido el mas comun en materia de enriquecimiento
sin justa causa dentro de la jurisprudencia de esta seccion. Sin embargo, las
posiciones al interior de la misma respecto a su reconocimiento no eran pacificas,
por lo que mediante sentencia de 19 de noviembre de 2012, se unificé el criterio
aclarandose que la actio in rem verso no era una accién autbnoma y que su via
procesal era la accion de reparacion directa; ademas, se establecieron tres
hipotesis en los que excepcionalmente procede la declaratoria de enriquecimiento

sin causa a cargo de la administracion. Al respecto se sefialo:

“12.2. Con otras palabras, la Sala admite hipotesis en las que resultaria
procedente la actio de in rem verso sin que medie contrato alguno pero, se insiste,
estas posibilidades son de caracter excepcional y por consiguiente de
interpretacion y aplicacion restrictiva, y de ninguna manera con la pretension de
encuadrar dentro de estos casos excepcionales, o al amparo de ellos, eventos que
necesariamente quedan comprendidos dentro de la regla general que antes se
menciono.

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

Cuando se acredite de _manera fehaciente y evidente en el proceso, que fue
exclusivamente la entidad publica, sin participacion y sin culpa del particular
afectado, la que en virtud de su supremacia, de su autoridad o de su imperium
constriid o impuso al respectivo particular la ejecucion 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.

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
lesion 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
seleccion de contratistas, asi como de la celebracion 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 senalado en el numeral 12.1 de la presente providencia, es decir,
verificando en todo caso que la decision de la administracion frente a estas
circunstancias haya sido realmente urgente, util, necesaria y la mas
razonablemente ajustada a las circunstancias que la llevaron a tomar tal
determinacion.

En los que debiéndose legalmente declarar una situacion de urgencia manifiesta,
la administracion omite tal declaratoria y procede a solicitar la ejecucion de obras,
prestacion 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 articulo 41 inciso 4° de la Ley 80 de 1993.

12.3. El reconocimiento judicial del enriquecimiento sin causa y de la actio de in
rem verso, en estos casos excepcionales debera ir acompariada de la regla segtin
la_cual, el enriquecimiento sin causa es esencialmente compensatorio y por
consiquiente el demandante, de prosperarle sus pretensiones, solo tendra derecho
al monto del enriquecimiento. Ahora, de advertirse la comision de algun ilicito, falta
disciplinaria o fiscal, el juzgador, en la misma providencia que resuelva el asunto,
debera cumplir con la obligacion de compulsar copias para las respectivas
investigaciones penales, disciplinarias y/o fiscales.”’

De lo antes transcrito se arriba a la conclusidon de que todo particular debe
respetar las normas —de orden publico— consagradas por el ordenamiento juridico,
y que tanto aquél como las entidades contratantes deben velar por el cumplimiento
de los preceptos juridicos, por lo que prima facie, se excluye la aplicacion de la
teoria del enriquecimiento sin causa, y con ello la restitucion de prestaciones
cuando se carece de contrato estatal; no obstante, y de forma excepcional y por lo
mismo de interpretacion restrictiva, se admiten hipétesis en las que resultaria

procedente la actio in rem verso por razones de interés publico o general.

En el presente proceso no existiéo contrato en razén a que el mismo no nacié a la
vida juridica en virtud a que no se perfecciond por escrito, solemnidad que se
exige para el nacimiento de los contratos estatales, tal y como lo prevé el articulo

antes citado, como tampoco se cumplié con la excepcion a la exigencia de prueba

2! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena, Seccion Tercera,
Sentencia de 19 de noviembre de 2012, exp. 24.897. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.



escrita de la existencia de un contrato teniendo en cuenta que no se presento

ninguna urgencia manifiesta.

Tampoco se acreditaron las tres hipétesis en que excepcionalmente procede la

declaratoria de enriquecimiento sin causa a cargo de la administracion.

6.2. Diferencias -a partir de la aplicacion de la jurisprudencia sobre el
enriquecimiento sin causa- entre “ejecucién en mayor cantidad de lo

pactado”y “ejecucion de prestaciones no pactadas”.

Ahora bien, como metodologia de trabajo, frente a hipdtesis como esta, la Sala
aclara que es deber del juzgador desechar, en primer lugar, si la hipétesis juridica
planteada no se encuadra dentro del marco de lo pactado. En otras palabras, si lo
reclamado corresponde a una variacion normal y ordinaria de la ejecucion de un
contrato o, por el contrario, a una situacion por fuera del mismo. Lo anterior, bajo

el entendido de que la actio in rem verso es de caracter excepcional.

En este sentido, la Sala entiende que no toda ejecucion de mayores cantidades de
trabajo, de obra o de servicios corresponde a situaciones extracontractuales. El
punto de distincion radica en: i) que lo normal, en muchos contratos, es la
ejecucion en mayor cantidad de la originalmente pactada, sin que constituya
irregularidad; y ii) que lo anormal lo configura la inexistencia de vinculo contractual

con ejecucion de prestaciones, como se pasa a explicar.

a) El segundo supuesto es el mas natural, obvio y propio de la actio in rem
verso, porque con ocasion de los hechos que conducen al enriquecimiento de una
parte, el empobrecimiento de la otra, mediados por la relacién causal entre ambos,
es que se refleja la inexistencia de un medio procesal para reclamar la eventual
compensacion econdémica en favor del empobrecido, de ahi la configuracion del

enriguecimiento sin causa.

b) En cambio, en el primer supuesto las hipotesis se hacen mas complejas,
pero conviene aclararlas. Para empezar, la idea general es que cuando existe un
contrato -con objeto y alcance bien determinados- que se ejecuta en mayor
cantidad de la acordada, la accién adecuada para reclamar el posible perjuicio es
la de controversias contractuales, porque entre demandante y demandado

preexiste una relacion de negocios que conduce a la reclamacion judicial por el



costo del mayor trabajo. Que la actividad haga o no parte de lo inicialmente
contratado pertenece al debate, pero como entre el demandante y el demandado
existe un negocio sus conflictos se gobiernan por esa accion, incluso para
reclamar mayores cantidades de trabajo, porque al fin y al cabo proceden de esa

relacion juridica.

Sin embargo, al interior de esta idea hay que incorporar una clasificacion
ilustradora de su alcance: El enriquecimiento sin causa que analizé la sentencia
del 19 de noviembre de 2012 no impide que las cantidades ejecutadas en exceso
de lo inicialmente pactado se reconozcan a quien las ejecutd, pero con la
condicion de que guarden relacidon de necesidad con el objeto principal y su
alcance; de manera que eventos como la compensacion entre items por
cantidades sobre-ejecutadas versus inejecucidon de otros items -deficitarios en su
ejecucion- son alternativas técnicas que realizan las partes de un contrato de obra,
tanto publica como privada, y que constituyen practicas de la administracion del

contrato admisibles siempre y cuando preserven lo pactado.

No obstante, un evento mas complejo es la ejecucidon de mayores cantidades,
necesarias para la ejecucion de la obra, actividad o estudio, que siendo claro que
requieren de un acuerdo previo entre las partes, podran reconocerse -
debidamente probadas- si se ejecutan, y por medio de la accién contractual, con la

condicién de que la mayor ejecucion no encubra un nuevo objeto no pactado.

La casuistica es muy amplia, pero en general se trata de examinar si la ejecucion
en exceso de lo contratado hace parte o no de las prestaciones pactadas; de
establecerse la relaciéon de necesidad procede el pago por medio de la accion
contractual; de concluirse que se trata de una actividad autobnoma -no necesaria
para la ejecucion perfecta del objeto- no procede su pago, por las razones

anotadas en la sentencia del 19 de noviembre de 2012.

Lo expresado hasta ahora, en todas las hipotesis planteadas, no exime de la
responsabilidad penal, disciplinaria y fiscal que le corresponde al funcionario que
ordend o admitio la ejecucion de las mayores cantidades de trabajo, en exceso de

las pactadas en el contrato original, sin cumplir los requisitos que la ley impone.

6.3. Conclusién para el caso concreto



Aplicadas estas ideas al caso concreto, se observa con claridad que la mayor
cantidad de registros topograficos ejecutada por el demandante corresponden a
una zona de la ciudad no afectada por la construccion de la avenida longitudinal
de occidente; de manera que no se esta ante la mayor ejecucién de una actividad
propia y necesaria de la inicialmente pactada; para encubrir mas bien un objeto
contractual autobnomo, que requeria su propio proceso de seleccion. De esta

manera, no es posible indemnizar eventos como este.

Adicionalmente, si bien la parte demandada en varias reuniones efectuadas con el
contratista -las cuales fueron documentadas en actas- requirié un levantamiento
topografico adicional al contenido en el contrato 290-98, la realizacién de dichos
registros adicionales senalados en la demanda, fueron elaborados
voluntariamente, sin imposicion de la parte demandada y con el conocimiento de
la ausencia de contrato escrito para tal fin, tan es asi, que en la cotizaciéon o
propuesta remitida por la parte actora al IDU de los aludidos registros topograficos
se menciond que “le manifiesto que estamos en condiciones de ejecutarlos una
vez sea suscrita la adicion al contrato de la referencia para su ejecucién....”, y de
igual forma no obra en el plenario medio probatorio alguno que permita, de forma
restrictiva, inferir que hubo constrefiimiento alguno por parte de la demandada
sobre la sociedad Constructora D.K. con el fin de realizar el levantamiento

topografico objeto de la Litis, obras que por demas no fueron recibidas por el IDU.

Por consiguiente, no es de recibo la tesis expuesta por el a-quo quien considero
que al haber solicitado el IDU la elaboracion de unos trabajos adicionales, esta en
la obligacién de reconocer y pagar los mismos a pesar de que no se legalizé la
adicion del contrato, por cuanto era necesario que mediara contrato escrito o se
dieran algunas de las hipotesis en las que resultaria procedente la actio in rem

Verso.

Con fundamento en lo anterior, la Sala revocara la sentencia de 30 de junio de
2004, por medio del cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidn

Tercera, Sala de Descongestion.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion “C”, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,



FALLA:
PRIMERO: Revéquese la sentencia de 30 de junio de 2004, por medio del cual el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Sala de
Descongestion, y en su lugar de, se dispone:

a). Desestimar las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ
Presidente de Sala

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA



