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Al contestar por favor cite estos datos:
No. de Radicado:20171030078031-0A]

Fecha de Radicado: 17-11-2017

Agencia Nacional de Defensa
J -uridica del Estado

Bogota D.C.,

Doctora

MYRIAM STELLA ORTiz QUINTERO
Directora de Asuntos Juridicos

Fiscalia General De La Nacion
Diagonal 22 B No 52-01 bloque C, piso 3.
Ciudad

Asunto: Solicitud de concepto previo de extensién de jurisprudencia radicado
Fiscalia N° 2017611078932, radicado Agencia N° 20178002022672 del 7 de
noviembre de 2017.

Respetada doctora Ortiz:

De conformidad con los articulos 614 del Cddigo General del Proceso y
2.2.3.2.1.5 del Decreto 1069 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto
Unico Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho”, procede la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado (en adelante, Agencia) a emitir concepto

previo a solicitud suya, con ocasion de la peticion de extension de jurisprudencia
formulada ante su Despacho porH en la
que se invocod la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, del 19 de noviembre de 2012, radicacion
numero 73001-23-31-000-2000-03075-01 (24897), consejero ponente, Jaime
Orlando Santofimio Gamboa.

Con base en la referida providencia, el peticionario pretende que se reconozca
el pago del servicio de parqueadero derivado de la tenencia de vehiculos que se
encuentran inmersos en accidentes de transito y como consecuencia quedan
vinculados a un proceso penal por orden de la Fiscalia General de la Nacion.

Precisado el proposito del peticionario con su solicitud de extension de
jurisprudencia, se hace necesario indicar que el concepto previo que le
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corresponde emitir a la Agencia tiene por objeto verificar si la providencia
invocada por el solicitante corresponde al concepto de sentencias de unificacion,
como lo exige el articulo 102 del CPACA y conforme a las modalidades de
sentencias de unificacion jurisprudencial que contempla el articulo 270 del
mismo Cédigo.

Cabe advertir que de acuerdo con el paragrafo del articulo 2.2.3.2.1.5 del
Decreto 1069 de 2015: “[/]Ja valoracién de las pruebas y la verificacién de los
supuestos de hecho de cada caso concreto corresponderd a la autoridad
legalmente competente para reconocer el derecho, en los términos del articulo
102 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo”.

1. Principales consideraciones de la sentencia del Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, del 19 de
noviembre de 2012, radicacion numero 73001-23-31-000-2000-03075-
01 (24897), consejero ponente, Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

En esta sentencia la Seccidon Tercera del Consejo de Estado decidid el recurso de
apelacion interpuesto por el demandado, el Municipio de Melgar, contra la
sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima, el 10 de marzo de
2003, en la que se nego la existencia de contrato alguno entre las partes, pero
declaré6 que el municipio de Melgar se habia enriquecido sin justa causa a
expensas del contratista y en consecuencia, lo condendé al pago de
$172.531.311.80 y neg6 las demas pretensiones de la demanda.

Las mencionadas pretensiones consistieron en solicitar que se declarara que
entre las partes se habian celebrado 3 contratos para la realizaciéon de unas
obras en el municipio de Melgar, y por consiguiente que se condenara al
municipio accionado al reconocimiento y pago de lo adeudado, debidamente
actualizado y con intereses moratorios a una tasa mensual del 2.7%, por
concepto de las obras realizadas por el contratista a favor del municipio.

El municipio demandado, inconforme con la decisién de primera instancia,
interpuso recurso de apelacién contra la mencionada sentencia y alegé que el
Tribunal accedid a las pretensiones de la demanda con base en unos documentos
que carecian de valor probatorio, ademas solicité declarar la nulidad de lo
actuado en razén a que la adecuacion de la accion contractual a la de la actio in
rem verso realizada en el fallo de primera instancia, vulneré su derecho a la
defensa y el debido proceso.
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Sobre el particular y como primera consideracion la Sala estimé pertinente
realizar un breve recuento sobre el origen y la evolucién en la jurisprudencia de
la actio in rem verso, para concluir que a lo largo de dicho desarrollo
jurisprudencial frente al tema se habian sostenido diversas posiciones que
finalmente para el momento de expediciéon de la sentencia, se traducian en una
situacién de ambigliedad e inseguridad, razén por la cual la Sala consideré que
la Seccién Tercera debia unificar jurisprudencia para este tipo de asuntos y en
consecuencia procedioé a pronunciarse asi:

Empez6 por sefalar que por regla general el enriquecimiento sin causa y en
consecuencia la actio in rem verso, consagrada en el articulo 831 del Cédigo de
Comercio, no procede para invocar pagos de obras, entrega de bienes o servicios
ejecutados sin la previa celebracion de un contrato estatal que los justifique, en
razdn a que la actio in rem verso requiere para su procedencia que con ella no
se busque desconocer o contrariar una norma imperativa o cogente.

Lo anterior, precis6 la Seccion, encuentra su fundamento en que la Ley 80 de
1993 dispone que los contratos estatales son solemnes puesto que su
perfeccionamiento exige que sea por escrito, a menos de que sea una situacién
de urgencia manifiesta, y por lo tanto, dichas normas que exigen solemnidades
son de orden publico, imperativas e inmodificables a través de un acuerdo de
voluntades.

Sobre el caso en concreto y de acuerdo con las pruebas obrantes en el
expediente, la Seccién Tercera destaco:

"Este petitum asi aducido y con tales fundamentos ya lo hacen impréspero
puesto que en términos sencillos el demandante reclama derechos econémicos
derivados de contratos que nunca existieron por haberse omitido la solemnidad
que la ley imperativamente exige para su formacion o perfeccionamiento, lo que
en otros términos significa que si no existieron los contratos tampoco se
produjeron los efectos que les serian propios y por ende nada puede reclamarse
con base en lo inexistente. Pero ademds el enriquecimiento sin causa no puede
ser admitido en este caso porque se trata de un evento en que con él se esta
pretendiendo desconocer el cumplimiento de una norma imperativa como lo es
aquella que exige que los contratos estatales se celebren por escrito, agotando
desde luego los procedimientos de seleccidn previstos en la ley.”

No obstante, la Sala determiné que si bien la actio in rem verso no procede para
reclamar el pago de suma de dinero derivadas de la ejecucién de prestaciones
sin la suscripcion de un contrato estatal, si se admite eventualmente en
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situaciones de caracter excepcional que deben ser interpretadas y aplicadas de
manera restrictiva, las cuales corresponden a las siguientes:

“a) Cuando se acredite de manera fehaciente y evidente en el proceso, que fue
exclusivamente la entidad publica, sin participacién y sin culpa del particular
afectado, la que en virtud de su supremacia, de su autoridad o de su imperium
constrifié 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. b) En los que es urgente y
necesario adquirir bienes, solicitar servicios, suministros, ordenar obras con el
fin de prestar un servicio para evitar una amenaza o una 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 seleccién de contratistas, asi como de la celebracién 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 sefialado 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
determinacién. ¢) En los que debiéndose legalmente declarar una situacion de
urgencia manifiesta, la administracién omite tal declaratoria y procede a solicitar
la ejecucidn 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”.

Igualmente, sefiald la Sala que el reconocimiento judicial del enriquecimiento sin
justa causa por ejercicio de la actio in rem verso, en estos casos excepcionales
corresponde meramente a un pago de caracter compensatorio, es decir, el
demandante en estos eventos solo tendra derecho al monto del enriquecimiento,
sin que pueda obtener valor alguno por concepto de utilidades.

La Seccién también sostuvo que debian descartarse las tesis que consideraban
que la via procesal de la reparacién directa no era la pertinente para solicitar el
pago de caracter compensatorio, teniendo en cuenta que la misma se referia
exclusivamente a una accién de caracter indemnizatorio, pues aquella si
correspondia al mecanismo adecuado para lograr la reparacion de un dafio
causado en aplicacién de la actio in rem verso y por lo tanto, la misma estaba
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sometida a los términos de caducidad y temas de competencia concernientes a
la misma.

Con base en los planteamientos citados, la Sala concluyé que la situacion del
demandante, no se encontraba enmarcada en ninguno de los casos
excepcionales antes sefialados, puesto que conforme a las pruebas que asi lo
demostraron el reconocimiento del enriquecimiento sin causa no resultaba
procedente en este caso y en consecuencia resolvid, revocar la sentencia apelada
y en su lugar negar la totalidad de las pretensiones de la demanda.

2. Valoracidn del caracter de unificacion de la sentencia invocada.

El articulo 102 del CPACA! establece el deber de las autoridades de extender los
efectos de una sentencia de unificacién jurisprudencial dictada por el Consejo de
Estado, en la que se haya reconocido un derecho y se acrediten los mismos
supuestos facticos y juridicos. Respecto de esta disposicién, conviene resaltar el
requisito exigido por la norma consistente en que la sentencia de unificacién
haya reconocido un derecho.

Para tal efecto el articulo 270 ibidem, establece como sentencias de unificacion
jurisprudencial:

“(...) las que profiera o haya proferido el Consejo de Estado por importancia
juridica o trascendencia econémica o social o por necesidad de unificar o sentar
jurisprudencia; las proferidas al decidir los recursos extraordinarios y las
relativas al mecanismo eventual de revisién previsto en el articulo 36A de la Ley
270 de 1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009”".

En desarrollo de lo expuesto, es preciso recordar que de conformidad con lo
dispuesto por los articulos 270 y 271 del CPACA, las sentencias de unificacion
jurisprudencial cuyos efectos pueden ser extendidos a terceros por las
autoridades, son las que pertenecen a las siguientes categorias:

1 “Articulo 102. Extensién de Ia jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros por parte de las
autoridades. Las autoridades deberdn extender los efectos de una sentencia de unificacién jurisprudencial
dictada por el Consejo de Estado, en la que se haya reconocido un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten
los mismos supuestos facticos y juridicos”.
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a) Las que profiera o haya proferido el Consejo de Estado por importancia
juridica o trascendencia econdémica o social o por necesidad de unificar o
sentar jurisprudencia.

b) Las proferidas al decidir los recursos extraordinarios.

c) Las relativas al mecanismo eventual de revision previsto en el articulo 36
A de la Ley 270 de 1996.

En relacidn con las sentencias por importancia juridica o trascendencia
econémica o social o por necesidad de sentar o unificar la jurisprudencia, debe
precisarse que el articulo 271 del CPACA prevé las autoridades que las pueden
proferir:

a) La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en los asuntos pendientes
de fallo, de oficio o a solicitud de parte, o por remision de las Secciones o
Subsecciones o de los Tribunales, o a peticién del Ministerio Pdblico.

b) Las Secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado en relacion con los asuntos que provengan de las Subsecciones de
la Corporacién o de los Tribunales, segun el caso.

Asi mismo, el referido articulo 2712 establece el procedimiento que debe seguirse
para la expediciéon de una sentencia de unificacién jurisprudencial y exige para
ello, bien por solicitud de parte o de oficio, que el Consejo de Estado dicte una
decisién a través de la cual avoque el conocimiento del asunto para efectos de
expedir una sentencia de unificacion jurisprudencial. Respecto de la decision

2 “Articulo 271. Decisiones por importancia juridica, trascendencia econémica o social o necesidad
de sentar jurisprudencia. Por razones de importancia juridica, trascendencia econodmica o social o necesidad
de sentar jurisprudencia, que ameriten la expedicion de una sentencia de unificacién jurisprudencial, el Consejo
de Estado podra asumir conocimiento de los asuntos pendientes de fallo, de oficio o a solicitud de parte, o por
remision de las secciones o subsecciones o de los tribunales, o a peticién del Ministerio Pablico.

En estos casos corresponde a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado dictar
sentencias de unificacién jurisprudencial sobre los asuntos que provengan de las secciones. Las secciones de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado dictardn sentencias de unificacion en esos
mismos eventos en relacién con los asuntos que provengan de las subsecciones de la corporacidn o de los
tribunales, segun el caso.

Para asumir el trémite a solicitud de parte, la peticién deberd formularse mediante una exposicion sobre las
circunstancias que imponen el conocimiento del proceso y las razones que determinan la importancia Jjuridica
o trascendencia econémica o social o a necesidad de unificar o sentar jurisprudencia. Los procesos susceptibles
de este mecanismo que se tramiten ante los tribunales administrativos deben ser de dnica o de segunda
instancia. En este caso, la solicitud que eleve una de las partes o el Ministerio Publico para que el Consejo de
Estado asuma el conocimiento del proceso no suspendera su trémite, salvo que el Consejo de Estado adopte
dicha decision.

La instancia competente decidird si avoca o no el conocimiento del asunto, medijante auto no susceptible de
recursos”.
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invocada, la Agencia no advierte que se hubiese seguido el procedimiento
exigido en el mencionado articulo 271 del CPACA para la expedicion de ese
especial tipo de sentencias.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Agencia encuentra que la sentencia invocada
en las solicitudes bajo examen, que fue emitida el 19 de noviembre de 2012 por
el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
radicacion No. 73001-23-31-000-2000-03075-01 (24897), consejero ponente,
Jaime Orlando Santofimio Gamboa, si bien fue proferida por la Seccion Tercera
del Consejo de Estado y en la misma se unificé la jurisprudencia respecto de la
procedencia excepcional de la actio in rem verso, aquella decisiéon no tiene la
virtualidad para activar el mecanismo de extension de jurisprudencia, en razén
a que en la misma no se reconocid el derecho reclamado por el demandante,
siendo esta situacién una de las exigencias previstas en el articulo 102 del
CPACA, para que resulte procedente la extension de una sentencia de unificacion
jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado frente a terceros que acrediten
tener los mismos supuestos facticos y juridicos del demandante.

Adicionalmente, de la lectura de la sentencia invocada se advierte que si bien
dentro de las excepcionales causales que reconocioé el Consejo de Estado para la
procedencia de la actio in rem verso se encuentra la de aquellos eventos "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
lesién 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”,
pero frente a esta misma causal, en la sentencia se precis6 que la urgencia y la
necesidad, la imposibilidad absoluta de planificar y adelantar un proceso de
seleccidn de contratistas, asi como de la celebracion de los correspondientes
contratos, debian estar plenamente acreditadas en el proceso contencioso
administrativo, por lo que se concluye que el Consejo de Estado establecié que
para aplicar la actio in rem verso en esos eventos es necesario agotar el

correspondiente proceso contencioso administrativo.ik!

.....
I

.....

3. Conclusién y concepto previo de la Agencia.

De acuerdo con las anteriores consideraciones, la Agencia concluye que la
sentencia invocada por el peticionario con radicado numero No. 73001-23-31-
000-2000-03075-01 (24897), del 19 de noviembre de 2012, proferida por la
Seccién Tercera del Consejo de Estado, no corresponde a una sentencia de
unificacion jurisprudencial en atencién a lo preceptuado por los articulos 102,
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270 y 271 del CPACA, pues en la misma no se reconocié el derecho reclamado
por el demandante y adicionalmente no se siguié el procedimiento previsto en
el articulo 271 del mismo coédigo.

En igual sentido, debe tenerse en cuenta que en la sentencia invocada se
establecié la necesidad de agotar un proceso contencioso administrativo para
dar aplicacién a la actio in rem verso en los precisos términos indicados en la
sentencia.

Finalmente, se invita a esa entidad a consultar los siguientes documentos
elaborados por la Agencia en relacion con el mecanismo de extensidon de
jurisprudencia, como herramientas que contribuiran al entendimiento vy
aplicacién del mismo: Documento de Andlisis Juridico del mecanismo de
extension de jurisprudencia3, Documento Especializado No. 18: El mecanismo
de extension de jurisprudencia: Andlisis de su naturaleza, tramite y aplicacién®
y la Circular externa No. 2 de 2017 sobre Lineamientos para la intervencién de
las entidades publicas en el tramite de extension de jurisprudencia previsto en
la Ley 1437 de 2011 -Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo®,

Este concepto se emite en los términos del articulo 28 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y del paragrafo
del articulo 2.2.3.2.1.7. del Decreto 1069 del 2015, es decir, no es de obligatorio
cumplimiento o ejecucidn.

Cordialmente,

—

& e i
FRIDCY ALEXANDRA FAURA PEREZ

Jefe Oficina Asesora Juridica

Elabord: Juan Jocsé Gomez Uruefia
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