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RESUMEN

Por constructo jurisprudencial se ha desarrollado el enriquecimiento sin causa como principio
del derecho y fuente de las obligaciones, para restituir traslados patrimoniales injustificados, el
que fuera extendido a la jurisdiccion contenciosa para los hechos cumplidos, esto es, cuando la
administracion se enriquece con ausencia de soporte contractual; y entonces, ante la tension
que supone la equidad entre relaciones juridicas y la legalidad de las formas, el Consejo de
Estado divagd sobre la procedencia de la institucion, pero con sentencia de unificacion del 19
de noviembre 2012, definio su caracter excepcional, y lo circunscribi6 a tres hip6tesis, porque
omitir la solemnidad habilitante, implica actuar de mala fe del empobrecido, y por tanto, la
jurisprudencia posterior ha supuesto un sacrificio al valor procesal de la tutela judicial
efectiva, porque de antemano estan condenadas estas pretensiones compensatorias, aun cuando

cumplan los requisitos para su procedencia, y torna nugatorio el derecho a restablecer.
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INTRODUCCION

Al amparo del derecho romano, la prohibicion de enriquecimiento sin causa a través de su
cauce procesal de la action in rem verso, reclama que nadie puede aumentar el patrimonio a
expensas de otros, sin que medie un fundamento del traslado. Definicion de la que se deduce
un principio general del derecho, pregén de la equidad natural en las relaciones juridicas y la
correspondencia patrimonial entre derechos y obligaciones. Que si bien tienen formas
especiales como el pago de lo no debido, el régimen general se desarrolla inicialmente en el
ordenamiento nacional, al amparo del derecho pretoriano como principio del derecho y fuente
auténoma de las obligaciones.

Este principio ha tenido cabida en la jurisprudencia del Consejo de Estado, asimilado de la
jurisprudencia civilista, para resolver las controversias en las que la administracion se ha
beneficiado por prestaciones de terceros. Cuyo caso emblematico es la ejecucion de
prestaciones sin soporte, bien porque no se suscribio el contrato, su adicion o respectiva
prérroga, pero la dificultad estriba en que el articulo 41 de la Ley 80 de 1993, requiere como

requisito sin el cual no puede haber contrato, el vertimiento del acuerdo por escrito.

Falta de soporte legal que ha conllevado a la jurisdiccion contencioso administrativa, en
cabeza del Consejo de Estado, a divagar en distintos posiciones procesales o sustanciales para
encauzar y estudiar la prosperidad del enriquecimiento sin causa, hasta arribar a la Sentencia
de Unificacion del 19 de noviembre de 2012, donde se reivindico su caracter residual, toda vez
que no es posible obviarse las formalidades del estatuto contractual, porque supondria una
actuacién de mala fe del empobrecido al desconocer normas de orden puablico, por lo tanto, su

campo de empleo se redujo a tres casos en particular, de suyo problematicos.

Los supuestos planteados por la providencia de unificacion se redujeron, grosso modo, al
constrefiimiento de la entidad, evitar una vulneracién al derecho a la salud o por prestaciones

sin la declaratoria del estado de emergencia; los cuales no cumplen a cabalidad los
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presupuestos como fuente autonoma de las obligaciones, porque estan cubiertos en la ley o la
responsabilidad extracontractual, y con poca prosperidad de este tipo de pretensiones
restaurativas, toda vez que la jurisprudencia posterior ha castigado la omision de la formalidad
contractual al contratista, de quien presume un actuar contrario a la buena fe objetiva, por no

respetarse las formas propias de la contratacion publica.

Es asi como en este articulo parte de una visién netamente hermenéutica, con fundamento en
analisis documental de la doctrina alrededor del enriquecimiento sin causa, para luego
examinar el tratamiento que le ha dado la jurisprudencia del Consejo de Estado, especialmente
a partir de la sentencia de unificacion del 19 de noviembre de 2012, extrayendo algunos datos
numéricos; con el consecuente estudio critico de las consideraciones del juez de lo
contencioso, para quien la omision de las solemnidades implica una actuacion contraria a
derecho, desconociendo de esta forma la naturaleza y alcance del enriquecimiento sin justa
causa, Yy sus obligaciones en el marco de los Estados constitucionales en permitir no solo el
acceso a la justicia, sino a una decision de fondo que resuelva los derechos puestos en liza

dentro del proceso jurisdiccional.

En este espacio se busca pregonar el tratamiento dado al enriquecimiento sin causa en la
jurisprudencia del juez contencioso, de manera que sirva como insumo para estudios
posteriores, en los que se ponga de presente la necesidad de revaluar la aplicacion del
principio del derecho que veta los injustificados traslados patrimoniales, habida cuenta el
sacrificio en tutela judicial efectiva de derechos, cuando se justifican apropiaciones indebidas
de la administracién porque se omitid la suscripcion del acuerdo, dando al traste con el
muchas veces justo reclamo del empobrecido, mucho antes de acudir a las vias procesales, y

para unos supuestos no encuadrables en técnica juridica dentro de la institucion.

1. EL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA, CONFIGURACION EN EL
ORDENAMIENTO COLOMBIANO

El principio del derecho denominado enriquecimiento sin causa, por el cual no le esta

permitido a nadie enriquecerse a costa de otro sin que medie justa causa, a traves de su accion
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procesal de la actio in rem verso, ha sido desarrollada desde sus inicios en el derecho romano,
como mecanismo independiente para restituir equitativamente el patrimonio empobrecido en
la proporcidn del correlativo enriquecimiento de otro. Aplicado en el ordenamiento nacional
por manufactura eminentemente jurisprudencial, como principio deducido del sistema juridico
y como fuente auténoma de las obligaciones, primero en la jurisdiccion ordinaria, pero

extendida al derecho contencioso administrativo.

1.1 ORIGEN EN EL DERECHO ROMANO

El enriquecimiento sin causa, segun la doctrina y la jurisprudencia (Corte Suprema de Justicia,
expediente 1999-00280-01, 2012), coinciden en sefialar que su génesis deriva del Derecho
Romano, especificamente del Digesto 50.17.206, pues en cita del jurisconsulto Pomponio
(Cosculluela, 1977, p. 1; Diez-Picazo, 2011, p. 28; Prado, 2012, p. 12; Santos, 2012, p. 35; y
Timpson, 2013, p. 87), reproducen literal la regla de derecho que establece: “lure naturae ae-
quum est, neminem cum alterius detrimento et iniuria fieri locupletiorem”, cuya traduccion en
el diccionario de la Real Academia Espafiola seria: “es justo por derecho natural que nadie se
haga mas rico con detrimento e injuria de otro”. O en expresion mas laconica seria: “Es de

justicia natural que nadie se enriquezca a costa de otro” (Arias, 2013, p. 148).

De enunciacion tan generalizada del principio, se entenderia su concepcién y operatividad
bajo reglas claras a lo largo de la historia, sin embargo, solamente estaban reconocidas una
serie de condictios, como acciones genéricas que, para cuando sucediera un empobrecimiento
en particular carente de causa, el afectado pudiera reclamar la restitucion (Diez-Picazo, 2011,
p. 34). Tales condiciones fueron: condictio in debiti, condictio causa data causa non secuta,

condictio ob turpem o miustam causa y condictio sine causa.

Para el especifico caso de la actio in rem verso, nacié como remedio cuando se demandaba al
pater familias por el enriquecimiento del hijo, aunque con el devenir de los afios se instituyd
como un instrumento judicial procedente contra las apropiaciones sin razén de ser y con
menoscabo monetario de otros, deducido de las multiples disposiciones en concreto, donde, en

consonancia con Santos (2012, p. 113), la pretension consistia en reintegrar el patrimonio
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empobrecido injustamente. Dichas reglas hacen mencién a lo conocido como la aequitas, dar
a cada uno lo suyo segun el deber juridico comun a todos del ius naturae, (Prado, 2012, p. 13).

1.2 PRINCIPIO DEL DERECHO

Como acaba de verse, bajo la inspiracion romanista, la prohibicion de enriquecimiento sin
causa reivindica que, en principio, nadie puede aumentar su patrimonio a expensas de otros,
sin la existencia de una razén justificada’. Sin embargo, es de precisarse en este apartado que
-tal y como sucede con la prescripcion adquisitiva del dominio, la donacion, el mutuo sin
intereses, entre otros-, la ley puede permitir el enriquecimiento bajo el entendido de causales
justificativas. En un sentido similar, el articulo 1525 del Cdédigo Civil (CC) dispone la
imposibilidad de “...repetirse lo que se haya dado o pagado por un objeto o causa ilicita a

sabiendas”. Ciertamente, estas disposiciones son de interpretacion estricta.

Este principio general del derecho, cuya fuente es la equidad natural en las relaciones
juridicas, con la correlatividad patrimonial entre los derechos y obligaciones, fue introducido
en el ordenamiento local por influencia francesa (Bohoérquez, 2014, p. 39), y adquirié sus
tonos genéricos para invocarse como accion autonoma. Caracterizada por un alto grado de
abstraccién ante la ausencia de supuestos de hecho concretos, o estos aparecen de manera

fragmentada, de tal modo que no consagra previamente las causas facticas para su subsuncion.

Aunque no esta regulado de forma expresa, la doctrina y la jurisprudencia se han esforzado en
deducirlo de varias disposiciones normativas. Al respecto, se indica que el régimen general se

desarrolla inicialmente, al amparo del derecho pretoriano, con fundamento en los articulos 5 y

! Espacio pertinente para distinguir la ausencia de causa por injustificada, con la causa ilicita. El enriquecimiento
ilicito, es el resultado de una conducta punible, apreciable en el aumento desmedido del patrimonio de un sujeto
cualificado como producto de actividades contrarias al derecho. No en vano, el articulo 412 del Cédigo Penal
tipifica la conducta de un servidor puablico que, sin probarse directamente la comision de una actuacién contra la

Administracién Publica, muestra un incremento patrimonial lo suficientemente significativo para presumirla.
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8 de Ley 153 de 1887, el primero cuando preceptua la utilizacién de los principios del derecho
natural y las reglas judiciales para los casos dudoso, y el segundo, al prescribir el uso de la

analogia y los principios generales del derecho (Gémez y Mora, 2012, p. 47).

Por este motivo, si bien tiene aplicaciones especiales en el pago de lo no debido, Art. 2313 del
CC; el dolo como vicio del consentimiento, Art. 1515 del CC; y la realizacion de mejoras
sobre suelo ajeno, Arts. 738 y 739 del CC?; solamente, a través de la jurisprudencia civilista,
la primer sentencia data del afio 1933 (Benavides, 2014, p. 258), se vino a catalizar la
fragmentacion de disposiciones en un principio autdbnomo. No obstante, su consagracion
expresa se dio a partir de la expedicion del Codigo Comercio, su articulo 831 positivizo que:

“Nadie podra enriquecerse sin justa causa a expensas de otro”.

En la justicia nacional se adopto en la alabada jurisprudencia de la Corte de Oro de la década
del treinta, el principio de enriquecimiento sin causa como regla rectora del restablecimiento
patrimonial cuando se presenta su desequilibrio injustificado, expresado en los requisitos de
enriquecimiento de un sujeto, el empobrecimiento de otro, y una misma fuente como origen de
los traslados, sin mediar justificacion alguna, es decir, no “obra ninguna fuente de

obligaciones como el acto juridico, el hecho juridico o la Ley”. (Hernadndez, 2013, p. 127).

La Corte Suprema, quien hasta 1964 fue el juez natural de la contratacion estatal, extrapold la
doctrina a las situaciones de enriquecimiento econémico de la administracion por carencia del
perfeccionamiento del contrato (Ibagon, 2014, p. 259; y Benavides, 2014, p. 261), pero a
partir ahi, por la expedicion del Decreto 528, el Consejo de Estado paso de analizar la mera
legalidad de los actos administrativos, a controlar los conflictos contractuales donde intervenia
una entidad pablica. Juez que ha hecho hincapié en el tono excepcional del principio, con los

matices y singularidades propias del derecho administrativo (Punzon, 2016, p. 124).

%Y muchisimas mas formas, tales como los efectos econémicos de la declaratoria de nulidad, Art. 1747 del CC;
la prohibicion de doble pago, Art. 1626 del CC; el pago de obligaciones realizadas por terceros, Art. 1632 del
CC; el contrato de deposito con incapaz, Art. 2243 del CC; el aprovechamiento del dolo ajeno, Art. 2343 del CC;
entre otras, como el enriquecimiento cambiario, Art. 882 del Codigo de Comercio (CCo).
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1.3 FUENTE DE LAS OBLIGACIONES

A diferencia de los ordenamientos juridicos del derecho inglés o aleman, en los cuales se
asume el enriquecimiento sin causa, en el primero, como un sistema de tipicidad que recoge
las Unicas situaciones comprensibles de restitucion, o en el segundo, donde es la regla general
acompafada de algunas en escasos articulos; en Colombia, se siguié la vertiente gala o ibérica,
caracterizada por la comprension de una clausula de contenido genérico, pero de subsidiaria
usanza, acompasada con una mayor regulacion de las hipotesis tipicas de enriquecimiento para

repetir por traspasos indebidos®.

Ademas de ser un principio general del derecho, el enriquecimiento sin causa es fuentes
autonomas de las obligaciones, aunque hay quienes como Silva (2017, p. 46), que lo
circunscriben a los cuasicontratos. Para este escrito, pese a no estar consagrado en la criticada
enumeracion del articulo 1494 del Codigo Civil, este se presenta cuando la obligacion de
restituir surge por causa diferente a la ejecucién de un contrato o cuasicontrato, o la comision

de un delito o cuasidelito, ni la ley, es decir, que la carencia de causa es la nota caracteristica.

De esta manera, desde sus inicios, la jurisprudencia explica que si bien el enriquecimiento sin
causa no estd regulado dentro de las fuentes, de la casuistica reunida por la ley, y las luces
arrojadas por la teoria moderna de la teoria general de las obligaciones, se infiere dentro del
listado, donde este resulta no como la consecuencia de*... un acto juridico, sino de un hecho
no juridico...” (Corte Suprema de Justicia, expediente 1961-3, 1940), que excluye cualquier
consentimiento de los particulares. Amén de su caracter residual, como uno de los elementos

fundamentales de la accidn, (Bohdérquez, 2018, p. 194; y Timpson, 2015, p. 88).

* La doctrina ensefia que existe: a) El sistema de la tipicidad (derecho inglés), donde las situaciones de
enriquecimiento sin causa solo procederia para unos casos reconocidos por el precedente; b) El sistema de la
clausula general, Alemania y Portugal, donde el principio tendria vigencia autdnoma y sin restricciones, con
algunos casos tipificados por ley; y c) El sistema de la regulacion de la repeticion de lo indebido, en la que hay
una accion de restitucion con caracter general, pero subsidiaria de otros mas especificos, el principio tiene cabida,

pero luego de descartarse el reclamo por otros cauces de ley (Espafia, Francia e Italia). (Moura, 2016, p. 293).
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La obligacion de restituir en compensacion no puede tener causa en ninguna otra. Useche
(2014) cuando analiza la figura, concluye que “es un fendmeno que se realiza entre dos
patrimonios, el favorecido y el perjudicado, sin que, por regla general, intervengan ni tenga
que intervenir negocio juridico alguno de las partes interesadas” (p. 14). Ademas, aungue los
incrementos patrimoniales injustificados estan condenados por el derecho y la equidad, ello no
comporta la confusion con el delito o cuasidelito, pues con la mera posibilidad de que el

enriquecimiento pueda provenir de un hecho licito, desdibuja la ilicitud (Ospina, 2008, p. 42).

Tampoco habria lugar la intencion de obrar en bien de otro ni de contrato alguno. Al respecto,
Guillén (2013, p. 6) opina que el enriquecimiento sin causa y su consecuente restablecimiento
de patrimonios al estado inicial, excluye la obligacién por normas legales o convenios o actos
privados. Entonces, descartados los elementos de la responsabilidad contractual y sobretodo
la extracontractual, el reembolso es procedente siempre y cuando se cumplan los requisitos

para el ejercicio de la accion.

Aqui no solamente basta la mera atribucion patrimonial de un lado, sino que resulta necesario
que haya empobrecimiento del otro, y aun asi, resultaria inoperante si entre ambos no existe
una conjuncion, e inclusive podria darse esta relacion, pero no producirse ningun efecto
porque ha habido &nimo de liberalidad, la ley otorgue otras figuras para el reclamo, o autorice
el enriquecimiento en referencia (Corte Suprema de Justicia, expediente 062, 1936). Esto
conlleva a que la accion de reembolso es improcedente si el perjudicado contaba con otro

mecanismo judicial para obtener la restituciéon, y sufriria las consecuencias de la negligencia.
1.4 ELEMENTOS

Tanto la doctrina como la jurisprudencia han sido enfaticas y consistentes en sefialar los
elementos estructurales y definitorios del enriquecimiento sin causa, para el presente texto se
utilizara los presupuestos citados por Lopez (2009), dada la concrecion de cada uno de los

criterios en su redaccion, al igual que por la exhaustiva recopilacion de todos, asi:

1) Que se produzca el enriquecimiento de alguien;
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2) Que haya empobrecimiento correlativo de otro;

3) Que haya relacion de causalidad entre enriquecimiento y empobrecimiento; es decir
que exista “correlacion’ entre €l enriquecimiento y el empobrecimiento;

4) Que compruebe una falta de causa licita que genere o legitime el enriquecimiento;

5) Ausencia de interés personal en el empobrecido;

6) Que quien acciona por enriquecimiento sin causa de su contradictor no haya actuado
con dolo, culpa o negligencia;

7) Que no exista otra herramienta juridica para abordar el problema, pues la teoria del
enriquecimiento sin causa constituye una herramienta subsidiaria.

8) La inexistencia de un precepto legal que excluya la aplicacién del enriquecimiento sin

causa. (p. 378)

Es de resaltar que de todos los requisitos, los esenciales son los tres primeros, desde su forma
primigenia han sido reiterados la unisona confluencia de enriquecimiento-empobrecimiento-
falta de causa; mientras que los deméas son accesorios y obedecen a practicas particulares o
casuisticas del principio que no necesariamente confluyen en todas la latitudes y tradiciones
juridicas. Los cuales han sido aplicados en las relaciones del Estado con los particulares,
cuando aquel se beneficia de prestaciones ejecutadas al margen del respaldo contractual.

Todo este constructo de talle eminentemente civilista del enriquecimiento sin causa, ha sido
trasvasado al derecho contencioso administrativo, a efectos de resolver las controversias del
Estado con los particulares, cuando aquel se beneficia de prestaciones ejecutadas al margen
del respaldo contractual, por tanto, ha encontrado su espectro de vigencia generalmente en los

supuestos denominados como “hechos cumplidos” (Herndndez, 2017, p. 432).

2. EL PRINCIPIO DEL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA EN LA
JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO

Importado el enriquecimiento sin causa al derecho administrativo, el Consejo de Estado
divago en dos frente, una formal y otro sustancial de la figura, relacionados con la idoneidad

del medio de control y la prosperidad de estas pretensiones, con varios momentos de su
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comprension y operatividad identificables, hasta arribar a la sentencia de unificacion del 19 de
noviembre de 2012, la cual quiso decantarse por una posicion intermedia entre la tension que
supone la legalidad con la forma escrita de los contratos estatales y, la equidad de restablecer
los traslados patrimoniales injustificados, con el adicional planteamiento de la imposibilidad
de pretermitir las solemnidades, salvo que se trate de tres supuestos determinados. Y Aunque
tal decision inicialmente no fue bien recibida, con el tiempo se cerraron filas en su favor, al

punto de limitarse la prosperidad de estas pretensiones en la casuistica.

2.1 ANTECEDENTES DE LA SENTENCIA DE UNIFICACION

Como punto de partida tenemos que, la prohibicién de enriquecimiento sin causa bajo el
ropaje de los hechos cumplidos, es aplicable a los contratos de las entidades sometidas a la
Ley 80 de 1993, Estatuto General de Contratacion Pablica (EGCP) (Marin, 2019, p. 7). El
caso emblemaético es la prestacion sin soporte contractual, bien porque no se suscribio el
contrato o porque, vencido el plazo, no se firma su prorroga, y también en los casos de obras
adicionales 0 mayor permanencia. EI problema surge por la pretericion de la solemnidad
habilitante, pues el articulo 41 dispone que “Los contratos del Estado se perfeccionan cuando
se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito”.

La jurisprudencia del Consejo de Estado lo ha abordado desde dos perspectivas: una material,
atinente a los requisitos para su configuracion, y una procesal, relacionada con el mecanismo
para el control judicial (la actio in rem verso o las acciones contencioso administrativas —
controversias contractuales o de reparacion directa-). Ambos asuntos suelen enlazarse y
separarse, pero al tener implicaciones mutuas, se han desarrollado bajo una misma linea por el

alto Tribunal de lo contencioso, es decir, tanto sustantivo como procesalmente.

2.1.1 Desde el plano procesal. Para el Consejo de Estado —antes de la Sentencia del 19 de
noviembre de 2012-, la prohibicion de enriquecerse a expensas de otro era la regla general y
tenia una accidn propia e independiente: la actio in rem verso (Consejo de Estado, expediente
15662, 2009). En efecto, hasta el afio 2009, en muchos casos se asumio el caracter autbnomo

del principio que prohibe el enriquecimiento sin causa y de la actio in rem verso como
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mecanismo procesal adecuado (Consejo de Estado, expediente 35026, 2009). Pero también
atendiendo al carécter extracontractual de dicha pretensiones, en algunas oportunidades la
ubicé dentro de la reparacion directa, porque la fuente del litigio reside en un hecho

administrativo (Consejo de Estado, expediente 6822, 1992).

Circunstancia que condujo en algunos eventos a resolver la indebida escogencia de la accidn,
y en otros casos, al uso del iura novit curia, para reconducir la accion; aunque también en
distintas oportunidades analizaba el caracter contractual de la controversia por la ejecucion del
contrato con ausencia del registro presupuestal, para luego corroborar la cabida de la accién de
enriquecimiento (Consejo de Estado, expediente 14669, 2007).

Finalmente, surge la sentencia de unificacion del Consejo de Estado, donde se resaltd el
caracter residual de la actio in rem verso dentro de la jurisdiccion y preciso sus caracteristicas:
1) es de naturaleza subsidiaria, solo procede cuando no se cuente con diferente medio de
control de ley; 2) es excepcional, pues el traslado patrimonial no debe tener nacimiento en
ninguna otra de las fuentes de las obligaciones; 3) es una accion Unica y con una finalidad
exclusivamente compensatoria, por lo tanto, las pretensiones deben limitarse al monto del

enriquecimiento patrimonial (Consejo de Estado, expediente 24897, 2012).

Adicionalmente, esta providencia definié que la actio in rem verso se trata de una pretension
encaminada a reponer apropiaciones indebidas, entonces, su tramite procesal se hara al abrigo
del medio de control de reparacion directa -articulo 140 de la Ley 1437 de 2011-, por
desarrollase en situaciones marginales de la normas de la contratacion publica, y su caducidad
se circunscribio a los dos afios posteriores al conocimiento de la falta o negativa del pago de
las prestaciones (Consejo de Estado, expedientes: 27215, 2014; y 41233, 2017).

2.1.2 Desde el plano sustancial. Se diferencian tres momentos: uno, en la década de los 90,
donde la posicion del Consejo de Estado permitia a quien reclamara por prestaciones
ejecutadas en favor de entidades publicas sin que mediara un acto juridico contractual, si se
daban los presupuestos de procedencia de la actio in rem verso. EI fundamento de esta

posicion residia en la confianza legitima, la carga de conocimiento de la ley contractual por
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parte de la entidad demandada y el principio de la buena fe previsto en el articulo 83
constitucional (Consejo de Estado, expediente 9409, 1996).

En una segunda oportunidad, a mediados del afio 2006, se reiter6 que las normas que
gobiernan los procesos de contratacién son de estricto cumplimiento y, por presuncion del
conocimiento de la ley, no tendria cabida su ignorancia por ninguna de las partes. En este
contexto, las normas rectoras la formacién y ejecucion del contrato impiden el
enriquecimiento sin causa (Consejo de Estado, expediente 25662, 2006), y procederia

solamente para obras adicionales, cuando la omision del acto contractual recaiga en la entidad.

Se dejo sentado que la institucion no puede usarse para regular situaciones derivadas de la
violacion del ordenamiento juridico, el incumplimiento del contratista, ni para solucionar
eventos determinados por la ineficiente gestion administrativa, como la falta de partidas
presupuestales, de resorte contractual (Consejo de Estado, expediente 14669, 2007). Aunque
es de aclarar que para el afio 2009, se morigeraron un poco estas apreciaciones y se determino
que era la Administracion la primera en acatar la ley, por tanto, debia responder por el

empobrecimiento del contratista fallido (Consejo de Estado, expediente 35026, 2009).

Finalmente, se encuentra una tercera etapa enmarcada por la Sentencia de Unificacion de la
Sala Tercera del Consejo de Estado del dia 19 de noviembre de 2012, donde reiterd la
irrestricta sujecién al deber constitucional de buena fe objetiva, la obligacién de acatar las
reglas de la contratacion estatal y se restringio el ambito de aplicacién del enriquecimiento

injusto a unos supuestos especificos®.

2.2 SENTENCIA DE UNIFICACION

La consabida providencia del Consejo de Estado (Expediente 24897, 2012), para la

procedencia del enriquecimiento sin causa sefiala que, el principio de legalidad permea todo

*Esta clasificacion compartida en lineas genéricas por doctrinantes tales como: Arias, 2013; Bohdrquez, 2014 y
2018; Cabra, 2014; Gil, 2017; Ronderos y Tascon, 2012; y Useche, 2014. Quienes, si bien no esquematizan de

manera idéntica, si identifican los rasgos marcados por los pronunciamientos de la judicatura.
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el ordenamiento juridico, y la actio de in rem verso no puede ejercerse si lo que se busca es
eludir una disposicion imperativa de la ley, ni mucho menos puede excusarse en su ignorancia,
0 sea, el convencimiento o creencia de actuar adecuadamente y enfatizd que en estos casos

debe darse un cumplimiento irrestricto de las disposiciones rectoras de la contratacion publica.

Bajo este entendido se impone un deber de obrar conforme a derecho, a efectos de preservar
valores superiores como el interés general, los recursos publicos y la libertad de empresa. Y si
erradamente se entiende que el articulo 83 de la constitucion cuando expresa la presuncion de
buena fe del particular, da cabida a reclamos de ejecuciones sin contrato suscrito, dicha norma
no consagra una patente de corso, para desconocer disposiciones imperativas dirigidas a

preservar valores superiores como los recursos publicos y la seleccion objetiva.

En consecuencia, con fundamento en el inciso final del articulo 768 del CC, por el cual se
prescribe que un error en materia de derecho constituye una presuncion de mala fe, deriva
consecuencias negativas para el empobrecido. Pues para el mismo magistrado ponente en su
Compendio de Derecho Administrativo, la buena fe objetiva como instrumento de seguridad
juridica “se interpone de manera perentoria ante cualquier hipétesis de subjetivismo o

especulacion en la determinacion de lo pactado” (Santofimio, 2017a, p. 728).

Discurre la providencia que el articulo 41 del EGCP consagra el acuerdo escrito como
elemento para la perfeccion del contrato, solemnidad ad sustantiam actus para la validez el
negocio juridico. Entonces, el desconocimiento de la formalidad, implica soslayar normas de
orden publico, por tanto, se desconoceria uno de los requisitos de procedencia de la accion.
Circunstancia reiterada por el ponente en la necesidad de agotar el procedimiento previsto por

el legislador, so pena de negarse la compensacion patrimonial (Santofimio, 2017b, p. 617).

Reflexiones que llevaron a concluir al Tribunal de cierre de lo contencioso que, cuando se
realizaron obras, hubo mayor permanencia, o se efectud una prestacién sin contrato alguno, o,
lo que es lo mismo, inobservando los mandatos imperativos de la ley, se ha transgredido la

buena fe objetiva, al no guardar una pauta de conducta conforme a derecho, sino en detrimento
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del orden publico, y no puede traerse la propia negligencia como una causa para reclamar,
pues a sabiendas de los requisitos legales se atrevio a prestar un servicio a riesgo propio.

Luego, tratando de asumir una posicion ecléctica entre la imposibilidad de inobservar la
solemnidad sustancial, y la procedencia de la restitucion en justicia, la sentencia concibio la
prosperidad de la accién por enriquecimiento sin causa bajo tres supuestos, resumidos asi: 1)
cuando se acredita que la entidad puablica constrifio al particular e impuso la ejecucion de
prestaciones por fuera del marco de un contrato estatal; 2) cuando es urgente y necesario
acudir a terceros para evitar una amenaza o lesién inminente e irreversible al derecho a la
salud; y 3) cuando debiéndose declarar una situacién de urgencia manifiesta, la administracion

omite tal pronunciamiento y requiere prestaciones de otro.

2.3 SALVAMENTOS DE VOTO

Proferida la sentencia en comento, es de resaltar que su aprobacion no se dio de manera
pacifica, puesto que se presentaron tres salvamentos de voto de los consejeros para la fecha:
Enrique Gil Botero, Carlos Alberto Zambrano y Stella Conto del Castillo. De los cuales el
primero, palabras mas palabras menos, plantea que la posicion asumida por la Sala descubre la
tension existente entre la legalidad y el garantismo, y se radica en cabeza del particular la
guardia de las formas del contrato, cuando el ordenamiento no prevé tal carga en él, sin
eximirlo, pero la administracion estad mas obligada al cumplimiento de las formas propias de la
contratacion publica, por encontrarse atada en mayor medida al principio de legalidad.

Hay dos Opticas distintas, para el particular prima el animo de lucro, mientras para la
administracion, el interés general, sin serle dable la obtencion de ventajas patrimoniales sin
compensacion alguna. Por tanto, cada caso debe ser analizado en sus singularidades,
resaltando que el articulo 83 de Constitucion claramente consagra la presuncion de buena fe
respecto al actuar de los particulares, y ademas, el articulo 831 del C.Co es claro en prohibir
el enriquecimiento sin causa, precepto insertado en la contratacion estatal expresamente por el
articulo 13 de la Ley 80 de 1993. (Consejo de Estado, expediente 19045, 2013)
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La magistrada Conto del Castillo destaca la reduccion de la naturaleza del enriquecimiento sin
causa como principio que procura de la equidad perturbada, pues la providencia cifi6 el campo
de accion a unos pocos casos, desdibujando la autonomia y especialidad del mecanismo, con
la consecuente automatizacion de la labor judicial, asi como la inoperancia de la actio in rem
verso, cuya versatilidad y excepcionalidad permitirian restablecimientos patrimoniales
distintos a la reparacion directa. Amén de trastocar la literalidad del articulos constitucional

que presume la buena fe en el particular (Consejo de Estado, expediente 24897, 2012).

Como ultima voz disidente esta el magistrado Zambrano, quien sefial6 que la primera hipotesis
constituye un prototipico caso de responsabilidad extracontractual, cuando el enriquecimiento
no necesita constrefiimiento, sino la provocacion de la actuacion a ejecutar la prestacion; a
contrario sensu, se correria con las consecuencias adversas por solitaria iniciativa a ejecutar,
aungue podria ser matizada también por la concurrencia de culpas; y los demas sucesos,
derivarian del contrato mismo, porque la ley permite su celebracidon sin formalidades (Consejo
de Estado, expediente 24897, 2012).

2.4 JURISPRUDENCIA POSTERIOR

Como pasa de advertirse, no fue asumida tranquilamente la posicion afincada en la
unificacion, y por dos sentencias de la misma Seccion, pocos meses después se desconocié en
alguna medida su ratio decidendi. En un primer pronunciamiento, por la prestacion del
servicio de vigilancia al municipio de Arauca, donde consider6 la Corporacion que se
configuraba la primer causal porque el contratista requirio la necesidad de una nueva partida
presupuestal, y en un constructo algo artificioso, dedujo la imposicion forzada de mantener
bajo custodia los bienes de la entidad, dada la sensibilidad de estos, y de ahi la necesidad de

compensarlo (Consejo de Estado, expediente 19045, 2013).

Unas semanas después, al igual que la precedente decisidn, se desconocieron las reglas de la
unificacion, puesto que en un litigio versado sobre el servicio de fotocopiado a favor del
Congreso después de haber terminado el periodo contratado, se admitio estar frente a un

supuesto de enriquecimiento sin causa, porque dada la asimetria de partes, se aprecidé una
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relacion de imperium Organo legislativo, quien continué enviado érdenes de pedido sin que el

contratista pudiera sustraerse de cumplirlas (Consejo de Estado, expediente 24969, 2013).

Sentencias que fueron citadas para el caso del municipio de Dosquebradas, quien provoco el
servicio de vigilancia al no proveer la propia guarda de sus bienes y asi evitar la causacion un
peligro potencial, cuya omision contractual no debe asumirlo el particular cuando garantizo el
cuidado de los elementos (Consejo de Estado, expediente 37958, 2017). Aqui, como pasa de

verse, mas que de un constrefiimiento, se tratd de una ejecucion sin adicion de contrato.

Dentro de esta misma linea, igual atencién se merece la sentencia que accedié a compensar
porgue una concesionaria de aguas brindd del servicio de acueducto y sus redes al municipio
del Espinal. Estas providencia elucubré una unién del servicio publico domiciliario y el
derecho a la salud, por consiguiente, encuadrable dentro del segundo supuesto de unificacion
(Consejo de Estado, expediente 41233, 2017). Y una Ultima, por el servicio de educacién para
unos desmovilizados (Consejo de Estado, expediente 46361, 2020), también se reconocio el
enriquecimiento por traslados injustificados, toda vez que el Departamento de Antioquia

requirio el servicio, para luego, de mala fe negar el pago por carencia de prorroga previa.

Salvo las contadas excepciones y los salvamentos de voto referidos, de revision de las 83
sentencias proferidas por la Seccion Tercera del Consejo de Estado, desde el 19 de noviembre
de 2012 al 31 de mayo de 2020, en las que se cita expresamente el enriquecimiento sin causa
para asuntos relacionados con litigios contractuales, se observa que ha guardado una disciplina
de hierro sobre los casos estipulados en la sentencia de unificacion, excluyendo de su radio

los no encuadrables dentro de los tres supuestos estipulados, casi descartandolos de plano.

De todas las providencias en las cuales se ventild, directa o indirectamente, asuntos y
pretensiones encaminadas al resarcimiento de los enriquecimiento patrimoniales atribuidos al
Estado, se excluyeron aquellas que no resolvieron de fondo el caso bien por caducidad de la

accion®, ya por indebida escogencia del medio de control o yerros en el tramite que

® Por lo voluminoso de las providencias en cita, solamente se sefialara en niimero de expediente asignado por el
Consejo de Estado, Seccion Tercera. Expedientes: 37069, 2016; y 27215, 2014.
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conllevaron a una sentencia inhibitoria®, ademas de segregarse las que obedecian a
controversias contractuales, reparacién directa por un dafio’, o cuando se trataba de laudos
arbitrales®, ademés de los recursos de anulacién, de revision y repeticion, o por falta de
legitimacion en la causa y de competencia®, aun cuando se invocase la teoria de los traslados
injustificados; habida cuenta que no hay resolucién de fondo, y no arrojan mayor informacion

respecto al tratamiento dado al enriquecimiento sin causa en materia contenciosa.

En total, luego de hacer las exclusiones indicadas, quedan 47 sentencias'®, de las cuales se
encontrd que solamente se accedio a las pretensiones dirigidas a restituir el empobrecimiento
patrimonial, por el correlativo enriquecimiento de la administracion publica, sin escrito
contractual que lo justifique, en 11 oportunidades, y ello, en tres oportunidades no
propiamente se tratd de conceder el derecho, sino que se preservo la decision por la garantia
constitucional de apelante anico®, aun cuando indicase la Corporacién que realmente no

procedia el restablecimiento, pero por ausencia de apelacion del ente se confirmo la instancia.

Es decir, en propiedad, Unicamente prosper6 en 8 oportunidades la institucion del
enriquecimiento injustificado, dentro de las estan los casos referenciados inicialmente como
contrarios a la unificacién, y contando adicionalmente las ultimas donde no hay identidad

plena con los supuestos alli establecidos, como el servicio de acueducto y el derecho a la

® Fueron resueltos asf los expedientes: 21534, 2012; 28321, 2014; 49973, 2016; y 36707, 2015.

" Tratandose de los expedientes: 48186, 2019; 44822,2019; 27530, 2013; 25254, 2013; 23827, 2013; 25387,
2015; 31550,24165, 2016; 30760, 2016; 41759, 2019; 41972, 2019; 37168, 2017; y 31550, 2015 (Contratos).
24460, 2013; 27417, 2013; 26450, 2013; 27251, 2015; 46120, 2018; y 28870, 2018 (Reparaciones).

8 Correspondiendo a los expedientes: 55852, 2017; 58527, 2017; 57377, 2016; 53162, 2016; y 45739, 2013.

% Expedientes: 45791, 2013; 25320, 2013; 35369, 2015; 47697, 2018; 47649, 2019; y 43705B, 2019

19 Expedientes: 18497, 2013; 19045, 2013; 24969, 2013; 18951, 2013; 22740, 2013; 26540, 2013; 24557, 2013;
25892, 2013; 24794, 2013; 25289, 2013; 28570, 2014; 29211, 2014; 27143, 2014; 27592, 2014; 29892, 2014;
29432, 2014; 32164, 2015; 28400, 2015; 36998, 2015; 36318, 2015; 24894, 2016; 39027, 2016; 37492, 2016;
36907, 2017; 38724, 2017; 50109, 2017; 38105, 2017; 36716, 2017; 36300, 2017; 37610, 2018; 45888, 2019;
41296, 2019; 42503A, 2019; 44063, 2019; 41360, 2019; 44352, 2019; 2019-160AC, 2019; 59676, 2019; 39328,
2019; 37689, 2019; y 46361, 2020.

! Expedientes: 32786, 2015; 36840, 2016; y 30313, 2015.
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educacion. En resumen, 5 de esos 11%, se identificaron con el segundo supuesto de un riesgo
inminente al derecho a la salud, y los demés encuadradas en el constrefiimiento®®. Sélo hubo
un pronunciamiento donde se analiz6 la institucion a la luz de la omision de la declaratoria del

estado de emergencia (Consejo de Estado, expediente 48186, 2019).

Una idea reiterativa de la jurisprudencia consiste en que, el constrefiimiento para la justificar
la omision del contrato escrito, debe ser de tal envergadura que no admite cualquier forma de
sometimiento para entenderse el ejercicio de su imperium, pues no basta la aquiescencia de
recibir con las anotaciones de futura suscripciéon de prorroga o adicion, partida presupuestal
por aprobar, solicitudes verbales del producto, o requerimientos escritos del servicio, para que
se entienda el constrefiimiento, sino que es menester la imposibilidad de sustraerse a la orden
(Consejo de Estado, expedientes 29211, 2014; 36300, 2017; y 40589, 2018).

En cuanto al segundo supuestos, la amenaza al servicio de salud tiene que ser inminente, dada
la urgencia y necesidad de prestar el servicio en virtud de la imposibilidad absoluta de
planificar y adelantar el proceso de seleccion (Consejo de Estado, expedientes 29432, 2014; y
38724, 2017). Y con relacion a los estados de urgencia, no ha habido mayor desarrollo, pues
solo un proceso lo abordo, pero lo descartd no probarse el estado de emergencia, tomando la

decision por la linea del dafio continuado (Consejo de Estado, expediente 48186, 2019).

Independientemente del medio de control utilizado, en las controversias bajo la teoria de los
hechos cumplidos, el Consejo de Estado direcciona la accion hacia la reparacion directa, asi es
no haya sido invocado (Consejo de Estado, expediente 27143, 2014; 24894, 2016; y 425032,
2019); algo que si bien no podria darse cuando no se invoca este medio de control, como lo
asevera Castro (2017, p. 172), ha sido un desarrollo interesante de la institucion en términos
procesales, pero con escasos 0 nugatorios efectos a la hora fallar, pues si bien se procesa la

pretensiones, a la final se niega el derecho por no configurarse los supuestos unificados.

12 Consejo de Estado. Expedientes: 25892, 2013; 27592, 2014; 29892, 2014; 24894, 2016; y 41233, 2017.
13 Expedientes: 19045, 2013; 24969, 2013; 28570, 2014; 36318, 2015; 37958, 20117; y 46361, 2020.
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Para finalizar, es de resaltarse unas cuantas islas jurisprudenciales ajenas a la senda hermética
que niega los restablecimientos por fuera del contrato, sobre las cuales apuntalar algunos
cambios o morigeraciones de la posicion. No en vano hubo unas pocas sentencias que
concedieron por fuera de los supuestos, bien por la naturaleza del servicio prestado, o con

compensacion fundada en las sentencias disidentes a la unificacion.

Esta idea se puede respaldar con lo expresado por la consejera Marta Nubia Velasquez, quien
ha considerado con fundamento en la misma sentencia de unificacion del 19 de noviembre de
2012, que existen unos casos tipificados de enriquecimiento sin causa, y unos no establecidos
taxativamente, pero que comparten las caracteristicas de los primeros; pues, por cuestiones de
justicia con quien, muy a pesar de no sujetarse a la legalidad en estricto sentido, no le es dable
soportar la pérdida de su patrimonio, porque resulta irrazonable que lo padezca cuando se

brind6 un servicio necesario para lo pablico (Consejo de Estado, expediente 37492, 2016).

3. ACCION PROCESAL Y TUTELA JUDICIAL EFECTIVA.

El derecho de accion constituye uno de los pilares en los que se sustenta su teoria del derecho
procesal, y como categoria autbnoma, se erigié como la prerrogativa de acudir a la jurisdiccion
a demandar justicia institucional, al cual le han impreso, con el devenir de los tiempos,
mayores contenidos axioldgicos, y en esta medida, entendida como tutela efectiva del derecho
constitucional, obliga a la realizacion material de los derechos subjetivos, a través del servicio
estatal de la funcion jurisdiccional, y en esta medida aplicable en restablecimientos
patrimoniales por enriquecimiento injustificado estatales; pero dicha tutela se veria
desvirtuada en el plano procesal, con la mentada unificacion de la figura juridica a unos pocos

casos, sin probabilidad de éxito para otros supuestos.
3.1 DEL DERECHO DE ACCION Y SU FACETA FUNDAMENTAL
En una aproximacion breve a los origenes del derecho de accién, su categoria dogmatica

independiente surge con ocasion de la dogmatica alemana del siglo XIX, cuando hace la
distincion tajante entre derecho subjetivo y derecho al juicio, todo vez que anterioridad, en
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quien radica la relacion sustancial podia reclamarla cuando esta era vulnerada, activando la
funcion estatal para restablecer ese interés, y por ello solo acudian ante los jueces quienes eran
titulares del derecho, y la accién obtenia un papel servil al derecho sustancial. La accion seria

el ejercicio autonomo de los derechos individuales (Marinoni, 2008, p. 4).

No obstante lo anterior, la distincion sirvid para vislumbrar que ajeno al derecho subjetivo,
existia una circunstancia potestativa para dirigirse a la funcion jurisdiccional, bien como poder
juridico, ora como derecho autdonomo, y se gesta la disociacion derecho y accion, donde no
solo se produce una simple separacion de conceptos, sino el que se allana el camino de toda
esa rama del derecho que se acostumbra Ilamar derecho procesal (Sanchez, 2018, p. 6).

Luego vino el refinamiento de la teoria por la escuela italiana, que entendio la accion como un
derecho potestativo, y le adscribié una faceta publica (Toscano, 2013, p. 5), en el que se
describio la existencia de dos tipos de relaciones, una clésica de caracter privada donde el
derecho subjetivo tiene unas partes enfrentadas en litigio, y otra de cara al reclamante, pero
para satisfacer su derecho ante el sujeto pasivo juez, cuyo contenido también es subjetivo, pero
para accionar y resolver la litis. Talante definitivo en el derecho procesal de la posibilidad de

ejercer la accion para activar la funcion jurisdiccional en resolucion de litigios.

Dadas las nuevas realidades sociales, esta construccion dogmatica del derecho de acciéon como
fase cientifica entro en crisis, en atencion a las alturas abstractas que alcanzé, y en busca de
alcanzar instituciones que facilitaran el acceso a la justicia de grupos menos favorecidos, en
consonancia de los nuevos pactos politicos elementales y el auge del constitucionalismo, la
simple potestad de accion procesal empezd a ser permeada por el factor irradiante de este

nuevo ambiente juridico, y se convirtio en el derecho fundamental de accién.

La variacion de las realidades politicas apuraron la revision de las teorias estaticas del derecho
de accidn, este “fue redefinido en términos de efectividad y trato equitativo: el derecho formal
de formular una demanda, atribuido a los individuos, se transformo en el derecho de todos los

ciudadanos a disfrutar de un acceso a la justicia igualitariamente reconocido” (Taruffo, 2009,
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p. 33). Para el caso colombiano, Taruffo ensefia que la accién entendida como un derecho al
proceso integro la teoria constitucional, y constitucionalizé las garantias del proceso (p. 63).

3.2 LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA.

El propdsito de movimiento constitucionalista apuntd a la eficacia de los derechos
sustanciales, reforzando su proteccion procesal en el escenario de la judicatura, y por esto, en
sintonia con la corriente en boga, por inspiracion de la constitucion espafiola que consagra el
derecho a la tutela judicial efectiva, en el articulo 229 de la Constitucion Politica de Colombia
de 1991, se establece el derecho de todo persona a acceder a la administracion de justicia,

donde se puede apreciar la elevacion del derecho de accién como derecho fundamental.

Convergen en una misma senda el derecho fundamental de la tutela judicial efectiva y el
derecho de accidn, el Gltimo para activar la jurisdiccion bajo unos causes procedimentales, y el
ultimo para la prestacion efectiva de la justicia, pero no por estos deben ser confundidas. Si se
produce esta equivoco, habria lugar a un ensombrecimiento “...porque se sabe que la tutela
judicial efectiva depende de una accién también efectiva o idonea, es decir, de una accion
vinculada a un procedimiento y a técnicas procesales capaces de permitir la tutela judicial
efectiva” (Marinoni, 2015, p. 46).

La tutela judicial efectiva en su ejercicio procesal fundamental, tiene un sujeto pasivo que es el
Estado, y los obligados a garantizar la tutela constitucional serian sus poderes publicos, el
legislativo en la configuracion de mecanismos adecuados para la realizacion del derecho, y el
judicial, para garantizar la consecucién de decisiones justas. La tutela efectiva se convierte asi

en el derecho de los derechos, la meta-garantia de los derechos subjetivos.

Habilita a quien se considera titular de derechos para acudir a un 6rgano estatal imparcial, que
le atienda, verifique su razon vy, si procede, se le haga efectivo. En esta dptica la procura del
acceso a la justicia por la tutela efectiva de los derechos, supone para esta Gltima, que se den

las condiciones procesales, tanto en el papel legislativo como en la operativa judicial (Pérez,
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2018, p. 21), con técnicas y procedimientos adecuados, asi como la interpretacion idonea para

las infinitas situaciones del universo juridico, y sin preconcepciones limitantes de derechos.

Para el operador judicial acarrea la correcta verificacion de los hechos importantes para la
causa, a efectos de propender por una verdad material, con la conveniente identificacion del
apartado normativo o su interpretacion, y la posterior aplicacién al caso en concreto, sobre lo
que la Corte Constitucional ha deducido la existencia en nuestro ordenamiento juridico de la
tutela judicial efectiva (Corte Constitucional, sentencia C-318, 1998), precisando que el
operador judicial también debe promover e impulsar todas las condiciones que sean necesarias

para que el acceso de los particulares a dicho servicio publico sea real y efectivo.

3.3 JURISPRUDENCIA CONTENCIOSA DEL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA,
VULNERACION A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

Con la constitucionalizacion del derecho procesal, el acceso a la jurisdiccion no se limita con
el contacto con el operador judicial, sino que es menester una decision de fondo respecto las
pretensiones del litigante, por esto, obliga a la jurisdiccion a no poder desvirtuar o descartar la
pretension invocada llevando a cabo una interpretacion de las normas procesales de forma
rigorista, pétrea o formalista. Los administrados tienen derecho a la tutela efectiva mediante

una sentencia judicial de fondo, motivada, fundada y congruente (Sanchez, 2019, p.68).

Los supuestos bajo los cuales procederia el enriquecimiento sin causa en materia de
contratacion estatal, constituyen una limitacién a los restablecimientos perseguidos cuando la
administracion aumenta el patrimonio sin escrito que sustente la prestacion; y por lo tanto,
acota una decision de fondo para estas pretensiones, toda vez que, si bien se dot6 al
empobrecido con el medio de control de reparacion para su reclamo, los resultados arrojan
que, aun cuando sucedan o confluyan los elementos prototipicos del enriquecimiento, la

sentencias se cefiiran a constatar sin mas, la confluencia de las hipétesis de la unificacién.

De la mano de los salvamentos de voto a la sentencia del 19 de noviembre de 2012, la primera

hipdtesis, esto es, cuando por culpa haya ejecuciones bajo imperio, constrefiimiento o
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imposicion, claramente estariamos frente a una situacion tipica de responsabilidad
extracontractual, indemnizable a la luz del articulo 90 constitucional, y en este sentido, no
habria lugar a la compensacion patrimonial hasta la concurrencia del empobrecimiento, sino
que es menester resarcir el dafio y repararlo con integridad. No otra solucién acarrearia un

dafio a causa de la administracion, cuya fuente estaria en un hecho antijuridico indemnizable.

Con relacion a los servicios para preservar o conjurar amenazas al derecho a la salud, o
cuando se requieren ejecuciones con omision de la declaratoria de emergencia del estado de
emergencia, constituyen circunstancias que tienen como fuente de obligacidn para reclamar en
la ley, puesto que el sistema de seguridad social consagra la facultad de recobrar las atenciones
del derecho a la salud, tales como el Decreto 4747 de 2007 y la Resolucién 3047 de 2008, y
sus modificaciones. Mientras que la misma Ley 80 de 1993, en su articulo 41, regula la
manera de acordar y responder por los acuerdos celebrados en el marco de un estado de

excepcion. No en vano pocas veces se han invocado o resuelto estos dos Gltimos supuestos.

Aqui nugatoria aplicacién habria, pues el demandante conservaria una accion principal de ley
por el valor de la prestacion, y no el mero costo. Ademas, se desconoce el rasero utilizado
para escoger el derecho a la salud como el favorecido para el enriquecimiento sin causa, y no
aquellos casos donde se ventilan también derechos de categoria fundamental como la
educacion o al medio ambiente, o cuando estamos en programas gubernamentales en favor de

sujetos de proteccidn especial como la infancia y la tercera edad.

Cuando se unifico la jurisprudencia sobre los hechos cumplidos, se actu6 como legislador,
toda vez que creo situaciones ajenas al caso analizado (Marin, 2019, p. 1), y se disefié un
cauce procesal que confunde los elementos de la institucion con otras fuentes obligacionales, y
se redujo a unos excepcionales casos sin criterio de seleccion, descobijando el analisis de
situaciones donde realmente confluye un enriquecimiento con el correlativo empobrecimiento,
carente de causa, amén de su tinte subsidiario, pero al no estar consagrados en la consabida

sentencia, estan exentos a una resolucién de fondo, con auspicio de apropiaciones indebidas.
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Para preservar la tutela de los derechos y asegurar la realizacion de los derecho subjetivos, es
menester configurar mecanismos aptos para procesar pretensiones del titular de la relacion
juridica, e interpretar los hechos, normas y procedimiento en logica de asegurar la
materializacion del derecho, y estas condiciones se satisfacen cuando la decision judicial
contiene una justificacion sobre la eleccion e interpretacion de las normas aplicadas y sobre la

valoracion de los medios de prueba producidos en el proceso jurisdiccional.

Lo que no se cumple cuando se transmuta la esencia de la institucion del enriquecimiento sin
causa a unos supuestos fuera de su Orbita, al punto de tornarla en inoperante, y justificando
apropiaciones administrativas injustas, y donde, desde el inicio de la accion misma se coarta la
posibilidad de tutelar derechos, y todo bajo la égida de la legalidad de las formas en contra de
la parte débil, cuando el solo hecho de cubrir el costo del empobrecimiento, con la carga de

soportado probatoriamente, seria suficiente castigo para el demandante.

Una sentencia arbitraria o irrazonable, desde el punto de vista de la fundamentacion juridica,
es capaz de lesionar el derecho a obtener una resolucion judicial fundada en derecho. Y en la
vertiente de lo contencioso, la jurisdiccion administrativa se encuentra obligada a lograr una
justicia eficaz, ajena a interpretaciones y practicas formalistas que pudieran enervar su fin, y,
por ello, debe proteger efectivamente los derechos procesales de las partes y efectivizarlos
(Araujo, 2011, p. 28, 2011), sin entender un obrar de mala fe del contratista, cuando la
omisién del contrato involucra a dos sujetos, uno mas atado que el otro a la legalidad de la

formas.

Existe diverso grado de vinculacion de sometimiento de la administracion al derecho. Es mas
densa cuando estamos en frente de actuaciones regladas, que cuando se ejercen las potestades
discrecionales (Gil, 2017, p. 726), pero con fundamento en el principio de capacidad, al
particular le asiste mayor libertad de accion, razon por la cual se acompasa en mayor grado
con la tutela judicial efectiva que, cuando se ejecutan prestaciones en favor de entidades
publicas sin el soporte contractual escrito, se analicen las condiciones de cada caso en

concreto, sin pretermitir una decision de fondo por la sola omision de requisitos formales.
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CONCLUSIONES

Los ordenamientos juridicos con el objeto de preservar la equidad de las relaciones
patrimoniales, en una loable labor ha configurado principios del derecho que suplan las
falencias o lagunas del derecho para su integracion, y por ello, el enriquecimiento sin causa ha
sido empleado para los restablecimientos patrimoniales que no cuentan con fuente alguna para

su compensacion.

En esta monografia se pudo observar que en el sistema juridico local, por los esfuerzos de la
judicatura del derecho comun en aplicar de manera subsidiaria este principio del derecho, en
consonancia con corrientes doctrinarias vanguardistas, se acogio la figura del enriquecimiento
sin causa, la cual fuera extendida también en la jurisdiccion contenciosa administrativas,
aplicable para aquellas entidades regidas por el estatuto de la contratacion publica, en la teoria
de los hechos cumplidos, donde se vislumbré la confrontacion entre legalidad por la forma
escrita de los contratos, su modificaciones o prorrogas, y la justicia perseguida en la

restitucion de apropiaciones indebida de la administracion.

La fluctuacién de las varias posiciones para interpretar el enriquecimiento sin causa en materia
contenciosa, dependiente del énfasis del fallador, unos en estricta legalidad y otros en esmero
de la equidad, conllevo a la expedicion de la sentencia de unificacién de 2012, la cual, a modo
subjetivo, supuso un posicién contraria la tutela efectiva de los derechos materiales de quienes
fueron defraudados por la administracién, porque no se podria restablecer su
empobrecimiento, al no estar inmerso la situacion en los tres casos unificados, los cuales no
cumplen a cabalidad con los elementos de la institucion. De ahi el llamado a pensar en

cambios jurisprudenciales con mayor rigor argumentativo, y soluciones en derecho.

Se pudo reflexionar en este escrito que, al Juez de lo Contencioso le resulta intolerable la
sustraccion de la solemnidad para la formacion del contrato estatal, asi como tampoco le es
dable al empobrecido, aun cuando la entidad ha recibido a satisfaccion el traslado patrimonial,
0 haya proferido ordenes o solicitudes al respecto, sostener que por este hecho se produjeron

los efectos propios del enriquecimiento sin causa, y en consecuencia, toda vez que el
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ordenamiento proscribe la evasion del requisito escrito, no podria concederse el
restablecimiento patrimonial, aun cuando ello suponga la negativa a resolver de fondo las

pretensiones compensatorias, incluso cumpliéndose las exigencias propias de la institucion.

La procura y garantia de los derechos es una tarea primordial de los estados constitucionales,
especialmente en su faceta jurisdiccional, por lo que aqui se intentd poner en liza, los
sacrificios que para la equidad de la relaciones patrimoniales supuso la providencia unificada
del Consejo de Estado, la cual cercend las compensaciones patrimoniales injustificadas, desde
antes de acudir a la jurisdiccion misma, en desmedro de la tutela judicial efectiva de derechos
materiales, porque los empobrecimientos de terceros en favor de la administracion publica, de
manera injustificada verian naufragar sus pretensiones porque no estan dentro en las causales

impuestas, tal y como lo evidencia el escaso acogimiento de los reclamos asi presentados.
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