N : Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Republica de Colombia

JUZGADO TREINTA Y OCHO ADMINISTRATIVO ORAL
CIRCUITO JUDICIAL BOGOTA D.C.
SECCION TERCERA

Juez: ASPRUBAL CORREDOR VILLATE

Bogota D.C., veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

Medio de Control: Reparacion Directa

Expediente: 110013336038201900373-00

Demandante: Consorcio Empresarial VEB

Demandado: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF
Asunto: Sentencia primera instancia

El Despacho, tras verificar que no se configura ninguna causal de nulidad procesal,
procede a dictar sentencia en el asunto de la referencia.

I.- DEMANDA
1.- Pretensiones
Con la demanda se piden las siguientes declaraciones y condenas:

1.1.- Se declare que la NACION - INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR - ICBF se enriqueci6 injustamente en detrimento del patrimonio del
CONSORCIO EMPRESARIAL VEB, por los servicios de transporte publico terrestre

automotor especial que este le presté a aquél durante el mes de diciembre de 2016, por
valor de $133.654.782.00 M/ Cte.

1.2.- Se condene a la NACION - INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR
— ICBF a reconocer y pagar al CONSORCIO EMPRESARIAL VEB la cantidad de dinero
mencionada anteriormente.

1.3.- Se disponga la indexacion de la suma anterior, asi como el pago de intereses
moratorios desde el 17 de enero de 2017 y hasta que se produzca el pago, de conformidad
con el articulo 884 del C. de Co.

1.4.- Se condene en costas a la demandada.
2.- Fundamentos de hecho
El relato factico de la demanda se resume de la siguiente forma:

2.1.- E128 de diciembre de 2015 se firmo el Contrato de Prestacion de Servicios No. 1668
de 2015, entre el ICBF (contratante) y el Consorcio Empresarial VEB (contratista), para
la prestacién del servicio de transporte publico terrestre automotor especial a nivel
nacional — Macro-Regién No. 1. Se fijé como valor la cantidad de $19.412.772.459.00,
por los anos 2015 a 2018, para el ano 2016 se asigné la cantidad de $7.567.108.668.00.

2.2.- El Acta de inicio se firmé6 el 29 de diciembre de 2015. Luego, se firmé el
Modificatorio No. 1 (sin fecha). El 26 de diciembre de 2016, se suscribi6 el Modificatorio
No. 2 y el Adicional No. 1, por lo que se adicioné al contrato la suma de $148.582.714.00.

2.3.- El 4 de julio de 2017 se firmoé el Modificatorio No. 3, por lo que se adicion¢ la
cantidad de $580.881.384.00.

2.4.- En vista de que el presupuesto asignado no iba a alcanzar para atender las
necesidades del ICBF del mes de diciembre de 2016, los funcionarios a cargo de la
operacion y supervision del contrato, “sin la participacién de mi procurador, impulsaron al
CONSORCIO EMPRESARIAL VEB a prestar la totalidad de los servicios que requeria el Instituto
porque, segin lo manifestaron en reunion de seguimiento, los funcionarios del ICBF, el servicio no
se podia parar, porque se produciria un colapso en el desarrollo de las actividades que esa Entidad

Sede Judicial CAN - Carrera 57 No. 43-91 Piso 5°
Correo: jadmin38bta@notificacionesrj.gov.co
Bogota D.C.



mailto:jadmin38bta@notificacionesrj.gov.co

Reparacion Directa

Radicacion: 110013336038201900373-00

Actor: Consorcio Empresarial VEB

Demandado: Naci6n — Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF

Sentencia de primera instancia

tiene a su cargo, las cuales son muy sensibles para la sociedad colombiana, como lo son la

prevencién y proteccion integral de la primera infancia, la nifniez, la adolescencia y el bienestar de

las familias. Los funcionarios aseguraron en esa reunién que se estaba adelantando el tramite de
la adicién y que, por lo tanto, eso estaba asegurado, estando pendiente solo aspectos formales.”.!

2.5.- E1 4 de noviembre de 2016, la auxiliar contable de la demandante remitié un correo
electronico al Grupo de Apoyo Logistico del ICBF — Sede de la Direccién General, con el
que hizo saber el estado de ejecucion del presupuesto asignado a la Macro — Regién No.
1 para €l 2016, y solicité una adicién por la suma de $345.229.138.00, para cubrir los
servicios hasta diciembre de ese afo, segin una proyecto de servicios facturados
durante el afio. El 5 de diciembre de 2016, la demandante remitié otro correo electronico
en el mismo sentido.

2.6.- El 6 de diciembre de 2016, a través de correo electréonico remitido por el Grupo de
Apoyo Logistico del ICBF al Consorcio Empresarial VEB, se hizo saber que el comité de
contratacién aprobé la adicién del Contrato No. 1668 por valor de $300.000.000.00, por
lo que la demandante continué prestando el servicio, sin embargo, la adicién solo se
aprobé por la cantidad de $148.582.714. Agrega que el sefior Raul Lopez Jaraba del
Grupo de Apoyo Logistico del ICBF le indicé a la actora que “Le estaré en los préximos dias
diciendo los pasos a seguir para proceder al tramite de la adicién. Referente al pago de diciembre,
se pagard del 1-31 como todos los meses y se estard tramitando enero de 2017 una vez sean
recibidas las certificaciones por parte de la Regionales.”.

2.7.- El mismo dia, la actora remitio correo electréonico al doctor Fabian Elias Paternina
Martinez del ICBF, anexando cuadro de la Magro Region 1 a la fecha, para su
verificacién, que incluia el mes de diciembre de 2016, en el que se advertia una diferencia
aproximada de $340.320.000.00, correspondiente al valor de la adicién.

2.8.- A 30 de noviembre de 2016 quedaba un saldo disponible de $392.120.659.00, pero
los servicios prestados durante el mes de diciembre de ese afio ascendieron a la suma
de $674.358.155.00. Por ello, el consorcio demandante el 17 de enero de 2017 radicé la
Factura No. 039 por los servicios prestados en diciembre de 2016, por valor de
$540.703.373.00, soportada en las certificaciones emitidas por cada una de las
regionales del ICBF, las que indican que el servicio se prest6 durante todo el mes, con
un saldo por pagar de $133.654.782.00.

3.- Fundamentos de derecho

En este acapite la demanda cita apartes de la sentencia de unificaciéon proferida el 19 de
noviembre de 201 por la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado,
expediente 24897, para luego sostener que en el sub lite se configura el criterio del literal
a), puesto que el ICBF “sin participacion del Consorcio..., fue la que en virtud de su supremacia,
de su autoridad o de su imperium impulso al contratista particular a la ejecucioén de prestacién, por
fuera del marco de un contrato estatal o con prescindencia del mismo, bajo el compromiso que iba a
aprobar la totalidad de la adicién presupuestal que se requeria, lo que a la postre no resulté abarcar
todos los servicios que se le ordené al contratista que realizara.” (Negrillas del original).

Posteriormente, se ocupé de relacionar los diferentes medios de prueba que acreditan la
prestaciéon del servicio durante el mes de diciembre de 2016, que estaban por fuera de
la adicion presupuestal y por ello no fueron cancelados, asi como las pruebas que
indican que fue el ICBF quien impuso la continuidad en la prestaciéon del servicio.
Ademas, adujo que en este caso debe operar la figura del enriquecimiento injustificado
porque “el servicio no podia pararse porque, de ocurrir ello, se verian gravemente afectadas las
actividades misionales del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR, las cuales son muy
sensibles para la sociedad colombiana, como lo son la prevencién y proteccién integral de la primera
infancia, la ninez, la adolescencia y el bienestar de las familias, en especial a aquellas en
condiciones de amenaza, inobservancia o vulneracién de sus derechos.”.

Insistié, ademas, en que en esta oportunidad el ICBF constrifi6é a su contratista y que:

“Aqui no se trata de que la adicién haya salido por menor valor, sino del hecho de
que BIENESTAR FAMILIAR le dijo al CONTRATISTA que prestara esos servicios,

! Todas las trascripciones que aparecen en esta providencia estan hechas al pie de la letra, sin omitir
errores ortograficos, gramaticales o de cualquier indole.
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porque iba a salir la adicién presupuestal por valor de TRESCIENTOS CUARENTA Y
CINCO MILLONES DOSCIENTOS VEINTINUEVE MIL CIENTO TREINTA Y OCHO
PESOS M/CTE ($345.229.138), con lo que se cubriria el valor total que el ICBF habia

proyectado para los servicios de transporte del mes de diciembre de 2016.

Su Sefioria, ya se habia cruzado correos entre entidad estatal contratante y
contratista sobre los servicios que se prestarian en el mes de diciembre de 2016, pero
para cubrirlos se requeria una adicién presupuestal por valor de TRESCIENTOS
CUARENTA Y CINCO MILLONES DOSCIENTOS VEINTINUEVE MIL CIENTO
TREINTA Y OCHO PESOS M/CTE ($345.229.138).

La Entidad le dijo al contratista que prestara esos servicios que la adicién no iba a
tener ningiin problema. El contratista prest6 todos los servicios proyectados del mes
de diciembre de 2016, porque la Entidad lo orden6é porque no podia pararse el
transporte sin que se vieran afectadas las actividades misionales de esa Entidad.

Hay que tener en cuenta que el ICBF se encontraba en una situaciéon de poder,
autoridad o imperium frente al contratista. Pero atin mas, la Entidad no sélo impulso
al contratista a ejecutar los servicios proyectados del mes de diciembre de 2016, sino
que lo hizo enganandolo, toda vez que le asegurd que la adicién saldria por el valor
total por lo que no habria problema en el pago.

Hay una circunstancia adicional que era la no terminacioén del contrato, pues este
iba hasta el afio 2018, lo que significa que el ICBF tenia una posicién de autoridad
frente al contratista en ese momento.”

II.- CONTESTACION

El mandatario judicial designado por el ICBF dio respuesta oportuna a la demanda,
senalando que unos hechos son ciertos, mientras que otros no. En especial sostuvo que
es solo el supervisor del contrato quien debe informar a la administraciéon el estado de
ejecucion del mismo, por lo que al contratista no le compete solicitar la adicién del
contrato, sino al supervisor, el que debe solicitarselo al ordenador del gasto, conforme a
las reglas de la Ley 80 de 1993.

Luego de citar la sentencia de unificacion de marras, el apoderado de la demandada
indico que si existié un cruce de comunicaciones entre una empleada de la demandante
y un funcionario del ICBF, pero que alli se aprecia que quien presioné la adicién del
contrato fue el Consorcio actor. Agrega que la parte actora “pretende engariar a la
administracién de justicia” al afirmar que continudé prestando los servicios porque asi se lo
indico el funcionario Raul Lépez Jaraba, asignado al Grupo de Apoyo Logistico del ICBF,
quien reporté que el Comité de Contratacion habia aprobado la adicion al Contrato No.
1668 de 2015, por valor de $300.000.000.00, adicion que a la postre solo se aprobé por
$148.582.714.00; sin embargo, de ello no puede derivarse ningan constrefiimiento, pues
de lo que se trat6é fue de una mera expectativa, en pocas palabras no hay prueba de
constrenimiento alguno.

Enseguida cit6é los documentos anexados por la parte actora para demostrar el supuesto
constrenimiento ejercido por la administracién, y precisé que el servicio si se presto,
pero que “el punto central del problema radica en las condiciones en que ese servicio se le presté
al ICBE.”, frente a lo cual sostuvo que en este caso no se configura ninguno de los
supuestos contemplados en el fallo de unificacion en cita, ya que no existe ningin
documento procedente del ordenador del gasto del que se pueda desprender algan tipo
de constrenimiento, como tampoco se cuenta con una buena fe objetiva de parte del
contratista demandante.

Tras tomar algunos extractos jurisprudenciales sobre la materia, el mandatario judicial
sostuvo “que lo que aqui estd realmente en juego es parte de los recursos que pertenecen al sistema
de bienestar social del pais, plata de los nifios, nifias y adolescentes que se encuentran en extremas
situaciones de riesgo.”, por lo que un fallo en contra de lo anterior desconoceria la
prevalencia de los derechos de los nifios.

En el mismo documento se propusieron las siguientes excepciones:

1.- Falta de legitimacion en la causa material por activa para el medio de control de
reparacion directa: El apoderado, con base en lo dispuesto en la Ley 80 de 1993 y la

Sede Judicial CAN - Carrera 57 No. 43-91 Piso 5°
Correo:_jadmin38bta@notificacionesrj.gov.co
Bogota D.C.



mailto:admin38bta@notificacionesrj.gov.co

Reparacion Directa

Radicacion: 110013336038201900373-00

Actor: Consorcio Empresarial VEB

Demandado: Nacion — Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF

Sentencia de primera instancia

sentencia de unificaciéon de 25 de septiembre de 2013, expedida por el Consejo de Estado

en el expediente No. 25000-23-26-000-1997-03930-01(19933), sostuvo que los

consorcios y uniones temporales tienen capacidad para presentar propuestas y celebrar

contratos, asi como para concurrir ante esta jurisdiccién en asuntos relacionados con

los mismos, pero limitados a los medios de control de nulidad y restablecimiento del

derecho o de controversias contractuales, lo que impide que puedan presentarse ante

esta jurisdicciéon para el reclamo de hechos cumplidos, lo que surte en el contexto del
medio de control de reparacion directa.

2.- El demandante no probd el constrefiimiento o imposicion de la entidad para la
prestacién del servicio de transporte por fuera del Contrato 1668 de 2015: Reitera que
la parte actora pretende encajar este asunto en la jurisprudencia de la Seccién Tercera
de la actio in rem verso, y para ello vuelve sobre planteamientos ya resumidos en estas
providencia, relativos a que si bien existi6 un cruce de correos entre las partes, de
ninguno de ellos se vislumbra que el ICBF haya constrefiido a la parte actora a que
siguiera prestando el servicio de transporte durante el mes de diciembre de 2016.

3.- El demandante no probd el enriquecimiento sin causa como fuente de obligaciones:
Se fundamenta Ginicamente en la mencion del articulo 1524 del C.C., segtiin el cual no
puede haber obligacion sin causal real y licita, y en la trascripcion de buena parte del
fallo de unificacién ya mencionado.

4.- Cobro de lo no debido: Sostiene el togado que “no habiendo una causa real y licita
en la obligacién, no hay lugar a prestaciones de orden econémico.”. Agrega que el servicio
si se prestd, pero no en las condiciones previstas en la sentencia de unificacion del
Consejo de Estado para poderlo calificar como un hecho cumplido.

S.- Durante el desarrollo del contrato el ICBF actué de conformidad con la buena fe
objetiva y subjetiva: Aparte de la trascripcién de una sentencia del Consejo de Estado
solo se dice que “Todo lo aqui expresado parte del estricto cumplimiento en materia contractual
del principio de la buena fe objetiva, que debe entenderse en contraposicion de la buena fe
subjetiva.”.

6.- El demandante actu6 con temeridad o mala fe: Con sustento en el articulo 79.1 del
CGP, sostiene el mandatario judicial que la demanda carece de fundamentos legales y
los hechos alegados son contrarios a la realidad, dado que la parte actora presté un
servicio sin haber sido autorizado por la entidad, lo que pone en riesgo recursos publicos
destinados a la proteccion de la nifnez; agrega que no esta demostrado el constreiimiento
alegado por la parte actora, ni el enriquecimiento sin causa. Por ultimo, informa que el
acuerdo conciliatorio logrado entre las partes fue improbado por el Juzgado 59
Administrativo de Bogota, con auto de 29 de junio de 2018, dictado en el expediente
2017-00331, dado que no estaban reunidos los presupuestos previstos en la
jurisprudencia para tal fin, providencia frente a la cual se plante6 recurso de reposicion
que fue desestimado con providencia de 16 de agosto de 2019.

7.- El supervisor del contrato no puede autorizar prestacion de servicios de transporte,
sus funciones, deberes y facultades estan taxativamente senaladas en la Ley 1474 de
2011: Con apoyo en el articulo 84 de la Ley 1474 de 2011 dice el apoderado que los
supervisores “solo estan facultados para solicitar informes, aclaraciones y explicaciones
frente al contrato que vigilan, pero no para autorizar contrataciones de ninguna indole, y mucho
menos por fuera del marco contractual, toda vez que, dicha facultad solo estd en cabeza del
representante legal de la entidad o en quien este delegue.” (El original con negrillas). De igual
forma, sostiene el mandatario judicial que la facultad de ordenacién del gasto quedé en
cabeza del secretario general de la entidad, por lo que no es viable que el supervisor del
contrato de marras haya autorizado la contratacion de unos servicios adicionales.

El mandatario judicial de la parte actora descorri6 el traslado con escrito radicado el 18
de septiembre.
III.- TRAMITE DE INSTANCIA

La demanda se reparti6 a este juzgado el 6 de diciembre de 2019 y se admitié con auto
de 2 de marzo de 2020, providencia en la que se dispuso la notificaciéon personal del
ICBF. Esta entidad contest6 la demanda el 15 de septiembre de 2020, escrito con el cual
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formul6é excepciones de mérito, frente a las cuales se pronunci6 la parte actora con

documento presentado el 18 de septiembre de 2020.

El 18 de agosto de 2021 se dicté auto con el que se fijo fecha y hora para la practica de
la audiencia inicial, diligencia que se surtio6 el 19 de octubre de 2021, agotandose todas
y cada una de sus etapas, de modo que al cabo de la misma se programo la audiencia
de pruebas. Esta diligencia se adelanto6 el 3 de marzo de 2022, dentro de la cual se realiz6
la contradiccion del dictamen pericial aportado por la parte actora y rendido por la
contadora publica LAURA MARCELA BONZA SUAREZ; adicionalmente, se recibi6 la
declaracion de JOSE FABIO CONTRERAS NARANJO, FABIAN ELIAS PATERNINA
MARTINEZ y ANDRES FELIPE GONZALEZ ROSERO; por tltimo, alli mismo se dict6é auto
que declar6 finalizada la etapa probatoria y dio traslado para alegar por escrito por el
término de 10 dias.
IV.- ALEGATOS DE CONCLUSION

El apoderado judicial de la parte demandada, con documento radicado el 9 de marzo
de 2022, present6 sus alegatos de conclusion. Senialé que conforme a los articulos 10 y
102 del CPACA existe el deber legal de acatar las sentencias de unificacién
jurisprudencial y que conforme al articulo 1524 del C.C., no puede existir obligacién sin
causa real y licita. Se concentré luego en la sentencia de unificaciéon proferida el 19 de
noviembre de 2012 (Exp. 24887) por el Consejo de Estado sobre el tema de los hechos
cumplidos, para enseguida afirmar que no es cierto que la entidad haya obligado al
contratista a cumplir con obligaciones por fuera de la vigencia del contrato y que, por el
contrario, fue el contratista quien solicito la adiciéon del contrato en la suma de
$342.229.138.00, sin que el supuesto constrefiimiento pueda edificarse a partir de lo
que haya manifestado el funcionario Raul Lopez Jaraba del Grupo de Apoyo Logistico
del ICBF.

Agrega que ninguno de los documentos aducidos por la parte actora da cuenta de un
constrenimiento en contra del contratista, solo acreditan la prestacién del servicio,
tampoco existe ninguna prueba que indique que el ordenador del gasto impartio tal
orden, a lo que se suma que el contratista no actué con buena fe. En lo demas, el
documento hace citas jurisprudenciales y esgrime planteamientos ya efectuados en la
contestacion, por lo que resulta innecesario volverlos a resumir.

El mandatario judicial designado por la parte demandante, con documento presentado
el 16 de marzo de 2022, expuso sus alegatos de conclusion. Reiter6 los hechos que
considera relevantes y esgrimié las razones que en su opinion hacen procedente lo
pretendido, argumentos que se apoyan en el mencionado fallo de wunificacion
jurisprudencial emitido por la Seccién Tercera del Consejo de Estado y en que la
administracién en el sub lite si le impuso al contratista “la ejecucién de prestaciones por
encima del valor presupuestado en el mes de diciembre de 2016.”.

Aduce que el ICBF le ordenaba al contratista los vehiculos que debia poner a su
disposicion, de modo que si se negaba estaria incurriendo en incumplimiento
contractual y por ello, recibiria sanciones contractuales, lo que el togado respalda en lo
acordado en el literal a) numeral 2 de la clausula 22 del Contrato 1668 de 2015, asi como
en el numeral 41 de la misma clausula, entre otras. Esto, dice el apoderado, tipifica el
constrenimiento al que fue sometido el contratista.

En adelante el documento individualiza los medios de prueba documental con los que
se acredita la prestacion de los servicios de transporte durante el mes de diciembre de
2016, asi como los servicios prestados que quedaron por fuera de la adicién presupuestal
y que fue el ICBF quien con su autoridad constrifi6 al contratista a prestar los servicios
cuyo pago se reclama. Se afirma, ademas, que “los dineros adicionados para el mes de
diciembre de 2016 no fueron suficientes para cubrir todos los servicios ordenados por el ICBF. De
esa forma, no todos los servicios ordenados quedaron cubiertos con la reserva presupuestal de la
adicién Nro. 1.”.

Mas adelante, tras reiterar el constrenimiento alegado, indica el mandatario judicial que
“la obligacién de tramitar en tiempo la adicién era tnica y exclusivamente de la entidad estatal
contratante, quien no solo le hizo creer al contratista que la adicion saldria por la totalidad de los
servicios prestados, sino que también incurrié en el desafuero de aprobar una cifra inferior.”. Esta
conducta la califica como una maniobra enderezada a “impulsalr] y compel[ir] al contratista

Sede Judicial CAN - Carrera 57 No. 43-91 Piso 5°
Correo:_jadmin38bta@notificacionesrj.gov.co
Bogota D.C.



mailto:admin38bta@notificacionesrj.gov.co

Reparacion Directa

Radicacion: 110013336038201900373-00

Actor: Consorcio Empresarial VEB

Demandado: Nacion — Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF

Sentencia de primera instancia

a prestar los servicios”. Amparado en la prueba testimonial recabada dice el apoderado que

el ICBF “generé confianza legitima en el contratista” porque ya el grupo de apoyo le habia
indicado que la adicién presupuestal se habia aprobado por la totalidad de los servicios
prestados durante el mes de diciembre de 2016, a lo que se suma la posiciéon de
autoridad que conservaba el ICBF porque el contrato seguia vigente hasta el afio 2018.
De igual modo, sostiene que la adicién efectuada en el pasado no fue por vehiculos sino

por dias “con lo cual se cambié lo que se le habia dicho al contratista, es decir, que los servicios
que prestara el mes de diciembre de 2016 iban a quedar cubiertos con la adicién, lo que, claramente,

no ocurrio.”.

Por ultimo, el mandatario judicial se apoya en una providencia de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado que aborda las implicaciones que para el contratista puede tener el
que la administracion no haga el registro presupuestal, para afirmar que “la
responsabilidad de que no haya salido la adicién presupuestal por la totalidad de los servicios
prestados es tnica y exclusiva de la entidad”. Cierra su intervencién el togado pidiendo que
se acojan las pretensiones de la demanda.

CONSIDERACIONES
1.- Competencia

Este Juzgado tiene competencia para conocer esta accion porque asi lo determinan los
articulos 104 numeral 1, 155 numeral 6 y 156 numeral 6 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2.- Cuestion previa

El vocero judicial del ICBF plante6 la excepcion denominada “Falta de legitimacion en la
causa material por activa para el medio de control de reparacién directa” basado en que, si bien
es cierto que los consorcios y uniones temporales tienen capacidad para presentar
propuestas y celebrar contratos y, por ello concurrir ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, Ginicamente lo pueden hacer a través de los medios de
control de nulidad y restablecimiento el derecho o de controversias contractuales, por lo
que al tratarse este asunto de una reparacion directa a la parte demandante le falta
legitimacion en la causa material.

La discusion se zanja acudiendo directamente a la sentencia de unificacion aludida por
la demandada, la que corresponde al fallo expedido el 25 de septiembre de 2013 por la
Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, en el expediente 25000-23-26-
000-1997-03930-01(19933), Actor: Consorcio Glonmarex, Demandado: Consejo
Superior de la Judicatura y otros, providencia en la que el criterio unificador se fijé en
los siguientes términos:

“PRIMERO: UNIFICAR la Jurisprudencia en relaciéon con la capacidad procesal que
legalmente les asiste a los consorcios y a las uniones temporales para comparecer
como sujetos —en condicién de partes, terceros interesados o litisconsortes— en los
procesos judiciales en los cuales se debatan asuntos relacionados con los derechos o
intereses de los que son titulares o que discuten o que de alguna otra manera les
conciernen con ocasién o por causa de la actividad contractual de las entidades
estatales.”

El Despacho observa que la sentencia de unificaciéon jurisprudencial, con absoluta
claridad, determiné que los consorcios y uniones temporales cuentan con capacidad
para comparecer a los procesos a cargo de esta jurisdiccion en los que se ventilen temas
“relacionados con los derechos o intereses de los que son titulares o que discuten o que de alguna
otra manera les conciernen con ocasion o por causa de la actividad contractual de las entidades
estatales.”, 1o que debe interpretarse como que la capacidad procesal se deriva, en primer
lugar, de la conformacion de un consorcio o de una unién temporal y, en segundo lugar,
de la naturaleza juridica del asunto en discusién, esto es, que el conflicto juridico
suscitado entre las partes haya nacido en el marco de una relacién contractual con una
entidad publica.

No es correcto afirmar que la capacidad procesal a la que alude el fallo de unificacion
jurisprudencial surge tan solo para los conflictos juridicos que puedan asumirse por
esta jurisdiccién bajo los medios de control de nulidad y restablecimiento del derecho y
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de controversias contractuales, postura quizas concebida porque el fallo de unificacién
se profirié en el marco de un medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
y no es lo correcto, en opinién de este juzgado, puesto que tal interpretacién vulneraria
el derecho a la igualdad, dado que en casos como este, nacidos claramente durante la
ejecucion de un contrato estatal, se impondria a esas formas asociativas contractuales
una limitacién que no tendrian las mismas formas asociativas contractuales que
acudieran a esta jurisdicciéon para ventilar asuntos a canalizarse por los medios de
control de controversias contractuales y de nulidad y restablecimiento del derecho,
maxime cuando esta mas que demostrado que el medio de control de reparaciéon directa
también ha servido para impartir justicia en discusiones juridicas surgidas en el marco
de una relacién contractual con el Estado, pero que por razén de las circunstancias
cayeron en el terreno de los denominados “hechos cumplidos”.

Adicionalmente, si el legislador faculté al Consejo de Estado para expedir sentencias de
unificacion jurisprudencial, providencias que en la practica crean subreglas juridicas
con fuerza vinculante tanto para los operadores judiciales como para los demas actores
juridicos del sistema, debe entenderse que también le extendié la prerrogativa inherente
a toda norma juridica como fuente material de derecho, consistente en que donde la
norma juridica no distingue al intérprete no le es permitido hacerlo, motivo por el cual
la regla plasmada en el mencionado fallo no puede ser limitada, tal como lo propone el
excepcionante, a través de una interpretacion; todo lo contrario, bajo el principio pro
actione debe darsele a dicha regla una eficacia juridica mayor, de suerte que sirva para
que los consorcios y uniones temporales puedan actuar procesalmente ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo con mayor libertad, sin consideracién al
medio de control que se emplee, siempre y cuando el debate juridico gire alrededor de
“asuntos relacionados con los derechos o intereses de los que son titulares o que discuten o que de
alguna otra manera les conciernen con ocasiéon o por causa de la actividad contractual de las
entidades estatales.”.

En este orden de ideas, la improsperidad de la excepcion es el Ginico camino a seguir,
debido a que la declaratoria de responsabilidad extracontractual y la consiguiente
reparacion del dano claramente se dan en el marco de la ejecucion del Contrato de
prestacion de servicios No. 1668 de 28 de diciembre de 2015, firmado entre el ICBF como
contratante y el CONSORCIO EMPRESARIAL VEB como contratista, lo que habilita al
ultimo para acudir al medio de control de reparacion directa.

3.- Problema juridico

En la audiencia inicial realizada el 19 de octubre de 2021, la fijacion del litigio se hizo
de la siguiente manera:

“El litigio se circunscribe a determinar si el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar - ICBF, se enriquecié injustamente, al tiempo que el Consorcio
Empresarial VEB se empobrecié sin justificacion alguna, con ocasion de la
prestacion del servicio de transporte publico, terrestre automotor, que el tltimo le
prest6 al primero, en el mes de diciembre de 2016, supuestamente derivados de la
ejecucion del Contrato No. 1668 de 2015, dano estimado en la cantidad de
$133.654.728.00.”

4.- Enriquecimiento sin causa

La teoria del enriquecimiento sin causa parte de la concepcién de justicia como
fundamento de las relaciones reguladas por el derecho, bajo la cual no se concibe un
atraso patrimonial entre dos o mas personas sin que exista una causa eficiente y justa
para ello. Por tanto, el equilibrio econémico existente en una determinada relacion
juridica debe afectarse para que una persona se enriquezca y otra se empobrezca
mediante una razén que se considere ajustada a derecho?. El Consejo de Estado, en
sentencia de 26 de mayo de 2493-2013 dijo:

“La esencia del enriquecimiento injusto radica en el desplazamiento de
riqueza dentro de la acepcion mas amplia del concepto a otro patrimonio sin

2 Consejo de Estado, Sentencia del 30 de marzo de 2006 Exp. 25000232600019990196801 Dr. Ramiro
Saavedra Becerra.
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que medie causa juridica, de manera que se experimenta el acrecentamiento
de un patrimonio a costa del menoscabo de otro, aun cuando en términos

monetarios no siempre sea reflejado...”3

Puede decirse que hay enriquecimiento sin justa causa cuando se presenta: i) un
aumento patrimonial a favor de una persona, ii) una disminucién patrimonial en contra
de otra, la cual es inversamente proporcional al incremento patrimonial del primero y
iii) la ausencia de una causa que justifique las dos primeras situaciones.

5.- Actio In Rem Verso — presupuestos.

Teniendo en cuenta que se hace referencia al enriquecimiento sin causa a la actio in rem
verso, y que en ocasiones se consideran la misma acepcién, la doctrina diferencia tales
conceptos de manera que, el primero es un principio general del derecho que prohibe
incrementar el patrimonio sin razén justificada, mientras que el segundo es la figura
procesal por medio de la cual se intenta la pretension que reclama los efectos de la
vulneracién de dicho principio general®.

La actio in rem verso ha sido definida por la jurisprudencia del Consejo de Estado como
aquella que debe interponerse para obtener el restablecimiento de la situacién que ha
sido alterada por un enriquecimiento sin justa causa, y que ostenta, por un lado, la
caracteristica de ser un mecanismo procesal subsidiario que solo es procedente si el
interesado no cuenta con otras vias de accién; y por el otro, cuenta con la cualidad de
ser compensatoria —no resarcitoria-, en la medida en que con ella no se busca la
indemnizaciéon de perjuicios, sino el restablecimiento de un acrecimiento patrimonial
injustificado®.

En relacion con el caracter subsidiario de la actio in rem verso, la Seccion Tercera del
Consejo de Estado ha sido enfatica en precisar que su procedibilidad esta condicionada
a que el interesado no cuente con otra via de defensa judicial, de tal forma que solo el
enriquecimiento carente de causa, y correlativo al empobrecimiento del demandante, da
lugar al ejercicio de la referida accion. En ese orden, no le es dable al interesado utilizar
la accién de enriquecimiento sin justa causa cuando ha dejado transcurrir la
oportunidad para ejercer otras vias judiciales, o para evadir los requisitos que deben
reunirse para el ejercicio de otros tipos de acciones®.

Ahora, en sentencia de unificacion de 19 de noviembre de 2012, la Seccion Tercera del
Consejo de Estado, determiné los casos en los que procede la reparaciéon por via de la

3 Consejo de estado, Sentencia de 26 de mayo de 2010. Exp. No. 25000-23-26-000-2003-00616-01 (29402)
C.P. Dra. Gladys Agudelo Ordofiez.

4 Gil Botero- Responsabilidad Extracontractual del Estado”, quinta edicién. Editorial Temis S.A. Bogota
2011

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 29 de enero de
2009, C.P. Myriam Guerrero de Escobar, radicacion n.° 07001-23-31-000-1997-00705-01(15662), actor:
Drogueria Santa Fe de Arauca, demandado: Instituto de Seguros Sociales —ISS-. En otras providencias, la
Sala ha destacado, ademas de los rasgos antes aludidos, el caracter objetivo de las verificaciones que deben
hacerse en el marco de una accién de enriquecimiento sin causa. Al respecto, en la sentencia del 16 de abril
de 1994 (expediente 7356, C.P. Juan de Dios Montes Hernandez), habia dicho la Seccion Tercera: “La Sala
no comparte con el a quo la tesis de la obligacion solidaria deducida de la aplicacién del articulo 2344 del C.C., por
cuanto la accion de in rem verso no es una accion indemnizatoria o resarcitoria, sino compensatoria. El asunto se
refieren a una pretendida obligacidn cuya Unica fuente es el enriquecimiento sin causa, vale decir, que en su origen no
existe ni el acuerdo de voluntades, ni el acto ilicito, ni el precepto legal; de alli que para su deduccién no haya necesidad
de indagar si existe una actuacion injusta o equivocada o ilegal; es suficiente constatar un fenémeno claramente
objetivo: el enriquecimiento de la entidad publica; el empobrecimiento correlativo del actor; y la inexistencia de causa
que justifique ese transvase patrimonial...”.

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 26 de mayo de
2010, C.P. Gladys Agudelo Orddfiez, radicacion n.° 25000-23-26-000-2003-00616-01(29402), actor:
Sociedad Subatours Ltda., demandado: Nacidn-Ministerio de Defensa-Armada Nacional. En dicha
providencia se dijo al respecto: “Con base en los planteamientos consignados lineas atras se afirma que la actio de
in rem verso, es subsidiaria, es decir, procede s6lo cuando el empobrecido no tenga ninguna otra accion para
restablecer el patrimonio, de manera que tampoco es procedente cuando el demandante por su negligencia ha dejado
precluir la oportunidad para instaurar la accién procedente y pretende luego, para suplir su negligencia, acudir a
través de la actio de in rem verso para reclamar la satisfaccién de un derecho que podia ser satisfecho a través de una
accion especifica determinada por el orden juridico”.
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actio in rem verso; en dicha ocasion la referida Corporaciéon expuso:
“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 interpretaciéon y aplicacion restrictiva, de ninguna manera con la
pretensiéon 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.

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

a.-) Cuando se acredite de manera fehaciente y evidente en el proceso, que
fue exclusivamente la entidad publica, sin participaciéon y sin culpa del
particular afectado, la que en virtud de su supremacia, de su autoridad o de
su imperium constriné o impuso al respectivo particular la ejecucién 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 celebraciéon 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 determinacion.

c.-) 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 suministros 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
in rem verso, en estos casos excepcionales debera ir acompanada de la regla
segln la cual, el enriquecimiento sin causa es esencialmente compensatorio
y por consiguiente 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 anterior, se extraen las causales especificas de procedencia de la accién bajo
examen: i) el particular afectado no tuvo participacion o culpa en la prestaciéon del
servicio sin que mediara un contrato estatal, sino que por el contrario existio
constrefiimiento o imposicién por parte de la entidad demandada; ii) la urgencia y
necesidad en la prestacion del servicio o el suministro de bienes relacionados con el
derecho a la salud, valoracién que, por supuesto, corresponde a la Administracion, y iii)
cuando se omiti6 la declaratoria de urgencia manifiesta.

 Consejo de Estado, Sentencia de 19 de noviembre de 2012, Exp. No. 73001-23-31-000-2000-03075-
01(24897) C.P. Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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Finalmente, precis6 el Consejo de Estado que por regla general el enriquecimiento sin
justa causa y, en consecuencia, la actio in rem verso, no pueden ser invocadas para
reclamar el pago de servicios o prestaciones ejecutadas sin la previa celebracién de un
contrato estatal que lo justifique. Lo anterior, obedece a que dicha accién requiere, entre
otras cosas, que con ella no se pretenda desconocer o contrariar una norma imperativa

de derecho. Dijo la sentencia de unificacion:

“Para este efecto, la Sala empieza por precisar que, por regla general, el
enriquecimiento sin causa, y en consecuencia la actio in rem verso, que en
nuestro derecho es un principio general, tal como lo dedujo la Corte Suprema
de Justicia a partir del articulo 8° de la ley 153 de 1887, y ahora consagrado
de manera expresa en el articulo 831 del Cédigo de Comercio, no pueden ser
invocados para reclamar el pago de obras, entrega de bienes o servicios
ejecutados con la previa celebracion de un contrato estatal que los justifique
por la elemental pero suficiente razén consistente en que la actio de in rem
verso requiere para su procedencia, entre otros requisitos que con ella no se
pretenda desconocer o contrariar una norma imperativa o cogente.

Pues bien, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 39 y 41 de la Ley 80
de 1993 los contratos estatales son solemnes puesto que su
perfeccionamiento exige la solemnidad del escrito, excepciéon hecha de
ciertos eventos de urgencia manifiesta en que el contrato se torna consensual
ante la imposibilidad de cumplir con la exigencia de la solemnidad del escrito
(ley 80 de 1993 articulo 41 inciso 4°). En los demas casos de urgencia
manifiesta, que no queden comprometidos en esta hipétesis, la solemnidad
del escrito se sujeta a la regla general expuesta.

No se olvide que las normas que exigen solemnidades constitutivas son de
orden publico e imperativo y por lo tanto inmodificable e inderogable por el
querer de sus destinatarios.

En consecuencia, sus destinatarios, es decir todos los que pretendan
intervenir en la celebracién de un contrato estatal, tienen el deber de acatar
la exigencia legal del escrito para perfeccionar un negocio juridico de esta
estirpe sin que sea admisible la ignorancia del precepto como excusa para
su inobservancia.”®

La postura jurisprudencial adoptada apunta a que todos los particulares o personas
juridicas, que pretendan intervenir en la celebracién de un contrato estatal, tienen el
deber de acatar la exigencia legal del escrito- solemnidad®- para perfeccionarlo, sin que
sea admisible obviar tal condicién como excusa para su inobservancia.

6.- Medios de prueba relevantes

En el acervo probatorio obran los siguientes medios de prueba recabados en forma
regular y oportuna:

6.1.- Contrato de prestacion de servicios No. 1668 de 28 de diciembre de 201510, firmado
entre el ICBF (contratante) y el CONSORCIO EMPRESARIAL VEB!! (contratista). El
objeto se fijo en la clausula 1* como “PRESTAR EL SERVICIO DE TRANSPORTE PUBLICO
TERRESTRE AUTOMOTOR ESPECIAL PARA EL INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR
A NIVEL NACIONAL, PARA LA MACRO-REGION 1.”. El valor del contrato se estipulé en la
clausula 5% en la suma de $19.412.772.459.00 M/ Cte., distribuidos por anualidades asi:
2015 - 3 dias - $65.822.423.00, 2016 — 12 meses - $7.567.108.668.00, 2017 — 12 meses
- $7.777.370.697.00, 2018 — 6 meses - $4.002.470.671. El plazo de ejecucion aparece
en la clausula 7%, donde se dice que sera a partir del cumplimiento de requisitos y “hasta
el 30 de junio de 2018 o hasta agotar los recursos, lo que primero ocurra.”.

8 Ibidem.

® Consejo de Estado, sentencia de 24 de abril de 2017. Exp. No. 250002326000200102906 01 (36943), C.P.
Dr. Danilo Rojas Betancourth.

10 Ver documento digital “C002 - 002Pruebas” folios 34 a 46.

11 El consorcio esta integrado asi: BIP TRANSPORTES S.A.S. (34%), ESTURIVANNS S.AS. (33%) y
VIAJEROS S.A. (33%).
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6.2.- Modificacion No. 112 al Contrato de prestacion de servicios No. 1668, firmada entre
la contratante y el contratista, sin fecha, por medio de la cual se modificé la clausula 5*
del contrato en el sentido de liberar recursos de la vigencia 2015 por valor de
$8.167.834.00, por lo que el valor del contrato quedé en la suma de $19.404.604.625.00.

6.3.- Modificacion No. 213 y Adicién No. 1 al Contrato de prestacién de servicios No.
1668, firmada entre la contratante y el contratista, de 26 de diciembre de 2016, por
medio de la cual se adicioné el valor del contrato en la suma de $148.582.714.00, por lo
que se modificé su clausula 5%, de modo que el valor del contrato quedo en la suma de
$19.553.187.339.00, con lo que se modificaron los siguientes valor del contrato inicial:
2015 - 3 dias - $57.654.589, 2016 — 12 meses - $7.715.691.382.00.

6.4.- Modificacion No. 3 y Adicion No. 214 al Contrato de prestacion de servicios No.
1668, firmada el 14 de julio de 2017, por medio de la cual se adicioné el valor del contrato
en la suma de $580.881.384.00, por lo que €l valor total del contraté quedd en la
cantidad de $20.134.068.723.00, siendo modificado el presupuesto asignado para el afio
2017 asi: 2017 — 12 meses - $8.358.252.081.00.

6.5.- Acta de inicio de contrato de 29 de diciembre de 2015.15

6.6.- Declaraciéon extrajuicio rendida el 3 de octubre de 2017 ante la Notaria 20 de
Bogota D.C., por CARLOS EDUARDO LEON PINZON, contador publico al servicio de la
demandante, quien informa que durante los dias 4, S y 6 de noviembre de 2016, esa
compaiia recibié correos electréonicos procedentes de la entidad contratante anunciando
la necesidad de adicionar el contrato de marras para cubrir la prestacion de los servicios
del mes de diciembre de ese ano, que la adicién se habia aprobado por valor de
$300.000.000.00, pero que realmente la adiciébn solo fue por la suma de
$148.582.714.00. Agrega que la demandada solicité6 mantener la prestacion del servicio
durante ese mes, lo que asi hizo la firma contratista.16

6.7.- Declaracion extrajuicio rendida el 4 de octubre de 2017 ante la Notaria 52 de
Bogota D.C., por NELSON ROBERTO PARRA PALENCIA, representante legal de la
compania BIP TRANSPORTES S.A.S., quien da una declaracion similar a la anterior.17

6.8.- Declaracion extrajuicio rendida el 29 de septiembre de 2017 ante la Notaria 38 de
Bogota D.C., por WINDY MAYERLI GUALTEROS TORRES, auxiliar contable al servicio
de la demandante, cuya declaraciéon coincide con las anteriores.18

6.9.- Certificacién expedida el 10 de marzo de 2017 por la secretaria técnica del comité
de defensa judicial y conciliacién de la direccion general del ICBF, segun la cual se
autorizoé conciliar este caso por la suma de $133.654.782.00.19

6.10.- Ficha de analisis conciliacion extrajudicial de la Oficina asesora juridica del ICBF,
en la que se conceptia la viabilidad de conciliar este caso, entre otras razones por las
siguientes:

“Asi las cosas, el primer punto a analizar recaeria en si el servicio fue efectivamente
prestado y, en ese sentido, del informe presentado por los supervisores del contrato,
el cual se soporta en certificaciones expedidas por las regionales que conforman la
Macro Region 1, se evidencia claramente que el convocante presté servicios
adicionales durante la ejecuciéon del contrato por valor de CIENTO TREINTA Y TRES
MILLONES SEISCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO MIL SETECIENTOS OCHENTA Y
DOS PESOS M/CTE ($133.654.782), documento que se incorpora al presenta
analisis y debera hacer parte del acta de comité de conciliacion.

12 Ver documento digital “C002 - 002Pruebas” folios 59 a 64.

18 Ver documento digital “C002 - 002Pruebas” folios 65 a 69.

14 Ver documento digital “C002 - 002Pruebas” folios 70 a 77.

15 Ver documento digital “C002 - 002Pruebas” folios 78.

16 Ver documento digital “C002 - 002Pruebas” folios 126 a 128.
7 Ver documento digital “C002 - 002Pruebas” folios 129 a 132.
18 Ver documento digital “C002 - 002Pruebas” folios 133 a 134.
19 Ver documento digital “C002 - 002Pruebas” folios 147.
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En segundo lugar, pasaremos a analizar si el servicio de que se trata podria
eventualmente afectar derechos fundamentales de la comunidad, y particularmente
de los nifios, nifias y adolescentes, en este punto, encontramos que la adicion
responde a una necesidad de prestacion del servicio de transporte en las Regionales
para el traslado del equipo técnico interdisciplinario de las Defensorias de Familias,
las cuales a la luz del Coédigo de la Infancia y de la Adolescencia, son las encargadas
prevenir, garantizar y restablecer los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; asi
como también, para el transporte para los equipos Moéviles de Proteccion Integral —
EMPLI, los cuales tienen por objetivo promover el restablecimiento de los derechos
de los nifos, nifias y adolescentes en situacién de trabajo infantil, por lo que de no
prestarse este servicio se ponen en riesgo inminente la integridad de los menores al
quedar desprotegidos por el personal que debe velar por la proteccion de sus
derechos.

De la justificacion a la modificacién del contrato se lee lo siguiente:

“Es necesario garantizar la continuidad de la prestacion del servicio de transporte en
las condiciones actualmente establecidas en la modalidad de rutas y en la modalidad
de vehiculos, que aseguren el seguimiento de manera oportuna y efectiva a los
proyectos y actividades misionales del ICBF, de igual manera con el fin de brindar el
apoyo a los funcionarios que diariamente requieren del servicio de transporte para
trasladarse a diferentes sitios en cumplimiento de las funciones misionales de la
Entidad encaminados a mejorar la efectividad en la atencién de la labores propias del
ICBF.

Debido al aumento de servicios en diferentes Regionales con fin de apoyar la labor
misional en varios centros zonales como: denuncias, traslados de NNA estudios
psicosociales, visitas domiciliarias, entre otros. Se generd la necesidad de disponer de
doce (12) vehiculos adicionales para cubrir con los servicios no previstos en la actual
vigencia (...)

Adicionalmente, para atender las solicitudes realizadas por la Direccién de Proteccion
y las diferentes Regionales que conforman la Macro Regién 1 fue necesario adicionar 5
vehiculos a la cantidad estipulada inicialmente en el contrato, para atender los
desplazamientos de los Equipos Moéviles De Proteccién Integral (EMPI)”

Sin lugar a dudas, el servicio no era de poca monta, se trataba de la atencién de un
sector vulnerable de la poblacion, esto es, nifios, niflas y adolescentes con sus
derechos amenazados o vulnerados, lo cual ameritaba con suma urgencia la
intervenciéon del ICBF mediante la activacion de las rutas establecidas para cada caso
en concreto, esto es, el desplazamiento al lugar de los hechos para realizar
verificacién de derechos, traslado de los menores de edad, visitas domiciliarias para
seguimiento de los PARD, etc. Ademas, que por sus circunstancias especificas, la no
prestacion del servicio podria ocasionar dafios adicionales al entorno de los nifios,
nifas y adolescentes sujetos de proteccion reforzada.

A modo de conclusién, se evidencia que el servicio que presto el operador adicional a
las obligaciones contractuales va wunido a garantizar diferentes derechos
fundamentales de este sector vulnerable de la poblacién; por tanto, considera el
suscrito que el caso bajo estudio se encuentra dentro de las excepciones planteadas
por el Consejo de Estado y es viable conciliar.”20

6.11.- Acta de conciliaciéon extrajudicial elaborada por la Procuraduria 9% Judicial II para
Asuntos Administrativos de Bogota el 28 de noviembre de 2017, a la que asistieron las
partes aqui involucradas, y en la que se formaliz6 el acuerdo conciliatorio en torno a que
el ICBF pagaria al CONSORCIO EMPRESARIAL VDB la cantidad de $133.654.782.00,
sin reconocimiento de intereses o actualizacion.?!

6.12.- Auto de 29 de junio de 201722, expedido por el Juzgado 59 Administrativo de
Bogota — Seccion Tercera, dentro de la Conciliacion Prejudicial No. 2017-00331 referida
a este asunto, por medio del cual se IMPROBO el acuerdo conciliatorio logrado entre las
partes. En esta providencia se relacion6é como parte del material probatorio anexado, lo
siguiente:

20 Ver documento digital “C002 - 002Pruebas” folios 154 y 155.
21 Ver documento digital “C002 - 002Pruebas” folios 157 a 163.
22 Ver documento digital “C002 - 002Pruebas” folios 279 a 290.
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“El 4 de noviembre de 2016 el Consorcio Empresarial advirtié6 a través de correo
electrénico al ICBF, que se encontraban pendientes por facturar los servicios fijos y
los adicionales de los meses de octubre, noviembre y diciembre de 2016; se adjunto
cuadro de ejecucién del presupuesto y manifestd que se requeria una adicién al
contrato No 1668, por cuanto los valores actuales no alcanzaban a cubrir los costos.

El 5 de diciembre de 2016, el Consorcio Empresarial nuevamente remitié6 correo
electrénico al ICBF y adjunté cuadro de la ejecucién del presupuesto y solicité adicion
al contrato.

El 6 de diciembre de 2016 el ICBF dio respuesta a los correos, remitidos por el
Consorcio Empresarial e informo6 la aprobacién de la adicién al contrato No 1668 de
2015, por valor de $300.000.000.

Con correo de 20 de diciembre de 2016 el Consorcio Empresarial informé que los
servicios adicionales aiin no se encontraban con la adiciéon aprobada, toda vez que
se tenia un saldo por ejecutar correspondiente a la factura que se encuentra
proyectada por valor de $690.856.547.”

6.13.- Auto de 16 de agosto de 201723, expedido por el Juzgado 59 Administrativo de
Bogota — Seccion Tercera, dentro de la Conciliacién Prejudicial No. 2017-00331 referida
a este asunto, por medio del cual se neg6 la reposicién interpuesta contra la providencia
anterior.

6.14.- Dictamen pericial rendido por LAURA MARCELA BONZA SUAREZ, contadora
publica de profesion, con el cual se establece que la firma contratista presté a la entidad
contratante servicios durante el mes de diciembre de 2016 que ascendieron a la suma
de $674.358.155.00, de los cuales el ICBF solo cancel6 la cantidad de $540.703.373.00,
por lo que se quedé adeudando la suma de $133.654.782.00 “por no haber quedado en
contrato adicional a precios del contrato.”?4,

6.15.- Contradiccion del dictamen rendido por la Contadora Publica LAURA MARCELA
BONZA SUAREZ y testimonio rendido por JOSE FABIO CONTRERAS NARANJO, FABIAN
ELIAS PATERNINA MARTINEZ y ANDRES FELIPE GONZALEZ ROSERO, todo lo cual se
practico en la audiencia de pruebas realizada el 3 de marzo de 2022.25

El senior JOSE FABIO CONTRERAS NARANJO expresé en su declaraciéon que era gerente
de la empresa de transporte Secoltur S.A.S., que conoce al consorcio demandante “porque
también fui contratista en ese periodo del ICBF”. En ese sentido, indicé que para la fecha de
los hechos tenian unos contratos de transporte vigentes con el ICBF en diferentes
regionales del pais, que del consorcio demandante no tenia certeza cuales eran, pero
para su empresa eran las de Quindio y Antioquia; asimismo adujo que fueron citados
por algunos funcionarios a una reunion en el ICBF, quienes les comunicaron que no
contaban con unos recursos pero que €l contrato se encontraba vigente y que debian
seguir prestando los servicios mientras se superaba el tema presupuestal, luego se
suscribieron unas adiciones contractuales pero estas no correspondian al “monto del
dinero por el que se habian prestado los servicios y ahi quedé eso”. En cuanto a los asistentes
a dicha reunién adujo “no recuerdo el nombre del Director Administrativo, el sefior Andrés
Gonzdles en calidad Coordinador del Grupo de la Zona, la sefiora Carmen Salas en representaciéon
legal de la otra Union Temporal, mi nombre, mi persona en representacion del otro Consorcio, y dos
funcionarios mds del ICBF que no recuerdo, que era el director del contrato como tal y el Director
Administrativo”; ademas, senalé que se encuentra en una situacion similar a la del
demandante porque tenia un contrato vigente pero la entidad indicé que estaba sin
recursos, pero que los conseguirian, en palabras del Director Administrativo, mismo que
posteriormente fue retirado de su cargo; por ultimo, precis6 que la nueva Directora
Administrativa dijo que no aprobaba esos recursos “porque no estaban dentro del
nombramiento de ella, que ella aprobaba los recursos desde la fecha en que la habian nombrado
como Directora y que no respondia por lo anterior”.

El sefior FABIAN ELIAS PATERNINA MARTINEZ, abogado de profesién, quien se
desempené en el ICBF como Director Administrativo entre abril de 2016 y mayo de 2017,
y a su vez como supervisor del contrato objeto de este proceso, dijo que la secretaria

23 Ver documento digital “C002 - 002Pruebas” folios 291 a 293.
24 Ver documento digital “C002 - 002Pruebas” folios 294 a 301.
25 Ver documento digital “16.- 03-03-2022 AUDIENCIA DE PRUEBAS - TRASLADO ALEGAR”.
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general estaba facultada como ordenadora del gasto. Precisé que antes de diciembre de
2016 empezaron a ocurrir los incumplimientos en el pago del contrato, y que se iba a
afectar la misionalidad del ICBF, dado que se necesitaba transporte especial para
trasladar a los funcionarios de la entidad para reaccionar frente a los casos de violacién
de los derechos de los niflos, niflas y adolescentes. Ademas, desde septiembre de 2016
la Directora/Coordinadora del Area de Proteccién de la Nifiez solicité directamente a la
Direccion Ejecutiva del Orden Nacional que le diera la asistencia de ese transporte, y por
parte de la Secretaria General se dio la instruccién de adicionar el contrato. La adicion
se hizo por un menor valor del que se habia presupuestado, pero en diciembre de 2016
se hizo otra adicién. Agreg6 que no obstante las solicitudes reiteradas que se hicieron a
la oficina de planeacién (encargada con la Secretaria General de tramitar ante el
Ministerio de Hacienda los recursos necesarios para la adicién en la medida en que se
requerian) nunca se logré y terminé la vigencia fiscal.

Adujo que los recursos nunca se agotaron, siempre hubo recursos, pero se estaban
solicitando unos nuevos servicios con base en unas funciones nuevas (ej. Linea 141 que
es de reaccion inmediata), para lo que se requeria que los servidores del ICBF pudieran
desplazarse de inmediato al sitio donde se reportara un abuso o intento de abuso de
menores. Indicé que el Coordinador de apoyo logistico con sede en Bogota era quien
coordinaba los transportes, pero adicional se habia contratado un apoyo a la supervision
en cada una de las macro regiones. Insisti6 en que el contrato nunca estuvo
desfinanciado, y como cualquier otro contrato estatal se pudo haber adicionado si se
hubieran hecho las gestiones y tramites. En ese momento el director de planeacién del
ICBF lo que dijo fue que “los recursos que tenemos no alcanzan, pero ya mismo empezamos a
tramitar ante planeacion nacional y ante el ministerio de hacienda los recursos respectivos para
poderlo adicionar en las cantidades que estdan requiriendo las dreas misionales”. En diciembre de
2016 no se habia hecho el traslado presupuestal que se requeria para adicionar el
contrato en la cuantia solicitada.

Ante la pregunta de si consideraba que existi6 negligencia en el tramite contesté que
“creeria” que influyé mucho el cambio de secretario general en ese momento (en
septiembre), en esos casos a veces quien llega no tiene la claridad de lo que se esta
solicitando y se entra en etapa de estudio y verificacion, seguramente dejaron vencer la
fecha hasta la cual el Ministerio recibe las solicitudes y no se pudo hacer el traslado
requerido. Las nuevas necesidades fueron identificadas con los memorandos respectivos
del Area de Proteccién a la Nifiez, que incluso estan en el considerando de la adicién del
contrato del mes de diciembre de 2016, ahi estan las razones y los valores, ademas eso
fue aprobado por todas las instancias del ICBF, era claro que la adiciéon del contrato
debia hacerse, lo que sucedi6 fue que no se hizo en los valores que se debia.

Adujo igualmente que en la practica el contrato se desarrollé de forma adecuada y fue
muy util para el ICBF, los servicios prestados en diciembre de 2016 no incluian un objeto
diferente al contratado, lo que se hizo fue una adicién en recursos, no al objeto del
contrato propiamente, sino adicion de recursos para poder seguir prestando el servicio
de acuerdo con las nuevas necesidades. Aclar6 que por su parte nunca hubo una
instruccion para la prestacién de los servicios sin el lleno de los requisitos legales, que
si se hubieran dejado de prestar los servicios se hubiera afectado y dejado de dar
continuidad a la misionalidad del ICBF porque los funcionarios no tendrian en qué
trasportarse, que era algo que el ICBF tenia contratado. Ante el interrogante de ¢quién
tenia la competencia para solicitar al consorcio que prestara el servicio en esas nuevas
misionalidades?, dijo que, en primer lugar, la ordenadora del gasto en su momento, en
segundo lugar, el Coordinador de Apoyo Logistico, que era quien fungia para que se
dieran los servicios en el dia a dia, la forma operativa. Por ultimo, indicé que no sabe
quién lo hizo, pero supone que debi6 venir del grupo de coordinacion de apoyo logistico
y el apoyo a la supervision.

El sefior ANDRES FELIPE GONZALEZ ROSERO, quien trabajé al servicio del ICBF como
apoyo a la supervision de los contratos de transporte, precisé que pese a no haber
participado directamente en el contrato objeto de este proceso, tuvo conocimiento de
toda la operacion relativa a la prestacion del servicio de transporte a funcionarios y
contratistas del ICBF en diferentes regiones y departamentos a nivel nacional, para
labores como atencién a la primera infancia y acciones de proteccién. Indic6é que en el
ano 2016 el ICBF implement6 programas como la linea 141 y EMPI (Equipos Méviles de
Protecciéon Integral), por lo que fue necesario solicitarles a los contratistas nuevos
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vehiculos para el transporte de los defensores de familia y de los grupos de proteccién.
En este caso el consorcio siguié prestando los servicios solicitados, por instrucciones y
comunicaciones del supervisor del contrato que no se hacian a través de reuniones sino
por lo general por escrito mediante correos electrénicos. En diciembre de 2016 hubo una
adicion al contrato para cubrir los anteriores programas, pero surgieron problemas con
los recursos, porque llegaron tarde por cuestiones de presupuesto. Los vehiculos
asignados en junio o julio eran los que venian prestando el servicio en los meses
anteriores, y los que continuaron operando hasta diciembre, y se agregaron mas

vehiculos debido a la implementacion de nuevos programas del ICBF.

7.- Asunto de fondo

El CONSORCIO EMPRESARIAL VEB demandé en ejercicio del medio de control de
reparacion directa al ICBF con la finalidad de que se declare que la uiltima se enriqueci6
injustamente en detrimento del primero, por los servicios de transporte publico terrestre
automotor especial que le presté durante el mes de diciembre de 2016, lo que ascendi6
a la suma de $133.654.782.00; por tanto, pide el pago de esa cantidad de dinero junto
con la indexacion e intereses a que haya lugar.

Las pretensiones se fundamentan en que en el sub lite operd la figura juridica de la actio
in rem verso, dado que entre el CONSORCIO EMPRESARIAL VEB y el ICBF se firmo el
Contrato de prestacion de servicios No. 1668 de 28 de diciembre de 2015, con el objeto
de que la primera le prestara servicios de transporte publico automotor terrestre a la
segunda en la Macro Regién 1, durante los afios 2015, 2016, 2017 y 2018, y que para
el ano 2016 los recursos asignados por valor de $7.567.108.668.00 resultaron
insuficientes, lo que llevd a que la administracién, a través de diferentes funcionarios y
correos electronicos, “impulsaran” o “constrifieran” al contratista a que siguiera prestando
dichos servicios bajo el entendido de que el contrato se adicionaria en la suma que fuera
necesario, sin embargo, la adicién que se habia confirmado por parte de la entidad por
el total de los servicios prestados Unicamente se aprob6é por la cantidad de
$148.588.714.00, lo que arrojé un saldo no pagado ni cubierto por la adicién en cuantia
de $133.654.782.00, guarismo que constituye en los términos de la demanda el
enriquecimiento injusto a favor del ICBF y en detrimento de las arcas del consorcio.

La parte actora, a fin de dar sustento juridico a sus pretensiones a la luz de la sentencia
de unificacion jurisprudencial proferida el 19 de noviembre de 2012 por la Sala Plena de
la Seccion Tercera del Consejo de Estado, acude al criterio decantado en el literal a) de
dicha providencia, segun el cual la actio in rem verso es procedente “Cuando se acredite de
manera fehaciente y evidente en el proceso, que fue exclusivamente la entidad ptiblica, sin
participacion y sin culpa del particular afectado, la que en virtud de su supremacia, de su autoridad
o de su imperium constriné o impuso al respectivo particular la ejecucién 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.”, pues considera que la administracién se vali6 de su poder
dominante para obligarla a seguir ejecutando el contrato, frente a lo cual el contratista
no pudo poner resistencia.

El otro extremo de la relacion juridico-procesal, por el contrario, si bien admite la
existencia y veracidad de los hechos mas importantes, solicita que se nieguen las
pretensiones de la demanda, ya que en su opinion el criterio jurisprudencial al que
recurre el consorcio actor no cuenta con los supuestos facticos necesarios para que
opere en el sub judice, gracias a que la administracién no constriné al consorcio
demandante.

El Despacho, en lo primero que quiere hacer énfasis es en que la teoria del
enriquecimiento sin justa causa no puede tener un manejo igual en el derecho privado
y en el derecho publico, dado que en el primer escenario solo estan en juego intereses
particulares, mientras que en el terreno de lo publico lo que esta en medio es el interés
general, que como bien se sabe prima sobre el interés particular. Esta distincién marca
un derrotero importante en casos como el presente, debido a que bajo el principio
democratico y el principio de legalidad, vitales para el Estado de Derecho, la contrataciéon
de las entidades publicas ha sido sometida a reglas muy estrictas, encaminadas si a
velar por la realizacion de obras o la prestacion de servicios que lleven bienestar a la
comunidad, pero también dirigidas a que la seleccién de los contratistas atienda al
principio de igualdad, por ejemplo con el principio de la seleccién objetiva que apunta a
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que los contratos estatales se adjudiquen a quien demuestre realmente ser el mejor
calificado para cumplir el objeto del contrato ofertado, con lo que se busca impedir que
tal seleccion acontezca por factores subjetivos, lo que esta visto nada bueno trae a la
actividad contractual de la administracion.

Es por ello que en la sentencia de unificacion de la Sala Plena de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado se dijo que la actio in rem verso solo procede de “manera excepcional y por
razones de interés publico o general” bajo alguna de las tres modalidades alli mencionadas.
Es decir que, la solucién de conflictos juridicos como el que nos ocupa, debe asumirse
con reglas de interpretacion estrictas, procurando que lo excepcional no se convierta en
regla y que, de esa manera termine dandosele cabida a cualquier razén para soslayar la
aplicacion de la ley contractual y asi facilitar que los recursos publicos terminen en
manos de los “contratistas” sin que se hayan agotado los pasos previstos por el
ordenamiento juridico bien sea para adjudicar un contrato o ya para adicionarlo con
recursos financieros.

Ahora, tal como se dijo arriba, el consorcio demandante sostiene que en su caso se
configura la primera regla de la sentencia de unificaciéon jurisprudencial, es decir la del
literal a), segtin la cual debe existir prueba “fehaciente y evidente” de que “fue exclusivamente
la entidad publica”, sin participacién alguna del contratista, quien con sus poderes
“constrifié o impuso al respectivo particular la ejecuciéon de prestaciones” al margen de un
contrato estatal. Ademas de que salta a la vista que la Alta Corte escogié con sumo
cuidado cada palabra para dicha construccién gramatical, seguro para no dejar ninguna
fisura en la materia, es claro que la aludida causal solo opera cuando se demuestre que
el contratista fue constrefiido a ejecutar una prestaciéon no cubierta por el contrato,
constrenimiento que para la Real Academia Espafiola equivale a “Obligar, precisar, compeler
por fuerza a alguien a que haga y ejecute algo”. Por tanto, bajo la premisa del onus probandi
incumbit actori, a la parte actora le concierne probar que su decision de seguir adelante
con la prestacién de los servicios de transporte durante el mes de diciembre de 2016
Unicamente tuvo por causa el constrehimiento ejercido por el ICBF, es decir que la
administracion se vali6 de algiin poder propio para forzar a que su contratista le
continuara prestando dichos servicios.

El contratista demandante sostiene que el constrenimiento ejercido por el ICBF esta
probado con el correo electronico de 6 de diciembre de 2016, hora: 15:58, remitido por
el senor Raul Lopez Jaraba, funcionario del Grupo de Apoyo Logistico del ICBF sede de
la Direccion General, desde la cuenta raul.lopez@icbf.gov.co a las cuentas
marcarmensalas6 l@hotmail.com, contabilidad@esturivanns.com,
jorge.millan@icbf.gov.co, en el que se lee: “Dosia Carmen, me informan que el comité de
contratacién aprobdé la adicién del contrato 1668 suscrito con su representada por valor de
$300.000.000, de acuerdo al siguiente cuadro: (...) Le estaré en los préximos dias diciendo los pasos
a seguir para proceder con el tramite de la adicién. Referente al pago de Diciembre, se pagard del 1-
31 como todos los meses y se estarda tramitando en Enero de 2017 una vez sean recibidas las
certificaciones por parte de las Regionales.”?°,

De igual forma, se acude al correo electronico de 6 de diciembre de 2016, hora 3:10 pm,
remitido por el sefior Jorge Alberto Millan Carvajal, profesional contratista Grupo Apoyo
Logistico ICBF Sede de la Direccion General, desde su cuenta (no aparece un correo en
especifico), a la cuenta del sefior Raul Alfonso Lopez Jaraba (raul.lopez@icbf.gov.co), en
el que se dice: “Raul revisa el tema nadie informo que se facturaria hasta el 15.”27. Asi como al
correo electronico de 6 de diciembre de 2016, hora 12:30 pm, remitido por la sefnora
Carmen Salas Castro, representante legal del consorcio demandante, a los correos
electronicos de Fabian Elias Paternina Martinez (fabian.paternina@icbf.gov.co) y Jorge
Alberto Millan Carvajal (jorge.millan@icbf.gov.co), con el siguiente contenido:

“Cordial saludo, el presente correo con el fin de enviarle el cuadro de presupuesto de
la macro regiéon 1 a la fecha, para su verificacion, incluido el mes de Diciembre de
2016 hay una diferencia aproximada de acuerdo a lo que se viene facturando de :
TRESCIENTOS CUARENTA MILLONES TRESCIENTOS VEINTE MIL
($340.320.000.00) PESOS M/CTE, que corresponderia al valor de la adicion.

De igual forma en la ultima reuniéon que tuvimos nos manifestaron que el mes de

% Ver documento digital “C002 - 002Pruebas” folios 90 a 91.
27 Ver documento digital ibidem.
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Diciembre se facturaria hasta el 15 con el fin de colaborarle a las empresas con los
pagos para proveedores del servicio y los dias restantes ya en el mes de Enero de
2017 pero hasta la fecha no hemos recibido instruccién alguna al respecto.

De antemano agradezco su respuesta a lo mencionado.”28

Y, por ultimo, se tiene el correo electréonico de 20 de diciembre de 2016, hora 16:12,
dirigido desde el correo electronico de Edgar Bautista Duarte, Coordinador logistico
Esturivanns, al correo electrénico del senor Raul Alfonso Lépez Jaraba
(raul.lopez@icbf.gov.co, raulo1087@gmail.com), del sefior Jorge Alberto Millan Carvajal
(jorge.millan@icbf.gov.co) y de la sefiora Carmen Salas Castro
(maricarmensalas6 l@hotmail.com, esturivannsltda@gmail.com), en el que se dice:
“Revisado el presupuesto correspondiente a la vigencia 2016 mas la adicion aprobada por un monto
de $300.000.000, a la fecha tenemos un saldo por ejecutar de $692.120.660 y se tiene proyectado
facturar $690.856.547 de servicios fijos para el mes de diciembre, es decir, tendriamos tnicamente
$1.264.113 para cubrir servicios adicionales. Adjunto cuadro detallado. Agradezco revisar este
tema, quedamos atentos a comentarios y/o inquietudes.”?°.

Pues bien, las comunicaciones remitidas desde los correos electronicos de los sefnores
Raul Lépez Jaraba y Jorge Alberto Millan Carvajal, funcionarios adscritos al Grupo
Apoyo Logistico ICBF Sede de la Direccién General, carecen por completo de la entidad
requerida para configurar un constrefiimiento de la administracién sobre el consorcio
demandante para que continuara prestando los servicios durante el mes de diciembre
de 2016. Es mas, lo que se vislumbra de ese cruce de comunicaciones es que se advirti6
por parte de contratante y contratista que los recursos econémicos asignados para el
ano 2016 eran insuficientes para garantizar la prestacién del servicio de transporte
terrestre nacional en la macro regiéon 1, por lo que era necesario adicionar el Contrato
de prestacién de servicios No. 1668 de 28 de diciembre de 2015 en una suma que
sobrepasaba los trescientos millones de pesos, tramite que si bien se adelanté no
culmino con éxito porque la adicién terminé siendo por una cantidad inferior, esto es
por valor de $148.582.714.00, lo que derivo en un déficit en las arcas del CONSORCIO
EMPRESARIAL VEB, que ahora pretende recuperar acudiendo a la actio in rem verso.

El constrenimiento se da siempre y cuando la administracion utilice factores de poder a
su alcance para obligar a que el contratista ejecute a su favor prestaciones que estan
por fuera de las estipulaciones contractuales, presiones que deben ser de tal magnitud
que la voluntad del administrado termine doblegada, o como lo dice el fallo de unificacion
jurisprudencial “sin participacion y sin culpa del particular afectado”. Empero, en esta
oportunidad no puede afirmarse, segiin el acervo probatorio, que el contratista fue una
victima de la entidad contratante, puesto que no se acredité ningin constrefiimiento,
como tampoco se probo que el consorcio no hubiera tenido ninguna participaciéon en lo
sucedido. Por el contrario, lo que se advierte de los medios de prueba examinados, es
que la idea de adicionar el contrato de marras surgi6 del dialogo que mantuvieron las
personas involucradas en el contrato estatal, interaccion que los hizo reflexionar sobre
la necesidad de adicionar dicho negocio juridico en la cantidad arriba sefalada, para lo
cual en forma mancomunada adelantaron los tramites pertinentes con resultados
parcialmente favorables porque lo adicionado resulté ser inferior a lo esperado.

El resultado anterior deja entrever que lo sucedido no corresponde a un enriquecimiento
injustificado a favor del ICBF, en detrimento del patrimonio del CONSORCIO
EMPRESARIAL VEB, sino una clara falta de planeacién. Si tanto la entidad contratante,
asi como el consorcio contratista, supieron con la debida antelacién que los
$7.567.108.668.00 asignados para atender los servicios de transporte durante el ano
2016 estaban por agotarse y que, por lo mismo, era indispensable adicionar el contrato
en la suma arriba indicada para que el servicio en la macro regiéon 1 no se interrumpiera
durante el mes de diciembre de esa anualidad, lo Ginico que puede concluirse es que no
se hicieron con la debida antelacién todas las gestiones necesarias para que la adicion
se firmara a tiempo, de suerte que el contratista no prestara un servicio de transporte
desprovisto de la preexistencia de un negocio juridico que lo avalara.

2 Ver documento digital “C002 - 002Pruebas” folios 92.
2 Ver documento digital “C002 - 002Pruebas” folios 94.
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Empero, si como todo lo indica si se hicieron gestiones para que la adicién se expidiera
durante el mes de diciembre de 2016, el consorcio demandado ha debido esperar
prudentemente el resultado de dicho tramite para tomar una decision al respecto. La
mera expectativa del resultado de la adicion al contrato no sirve de sustento a declarar
la existencia de un enriquecimiento injustificado o dar aplicacién a la figura juridica de
la actio in rem verso, pues solo era eso una expectativa, lo que de ninguna forma permite
afirmar que bajo el principio de la confianza legitima el contratista gané el derecho al

pago de los servicios prestados sin ningtn respaldo contractual.

Efectivamente, el principio de la confianza legitima, que a su vez tiene asidero en el
principio de la buena consagrado en el articulo 83 de la Constitucién Politica, “consiste
en que la administracién por medio de su conducta uniforme hace entender al administrado que su
actuacioén es tolerada. Es decir, que las acciones de la administracion durante un tiempo prudencial
hacen nacer en el administrado la expectativa de que su comportamiento es ajustado a derecho.”30;
asimismo se trata de un llamado a los operadores juridicos para no “contravenir sus
actuaciones precedentes y de defraudar las expectativas que se generan en los demds, a la vez que
compelen a las autoridades y a los particulares a conservar una coherencia en sus actuaciones, un
respeto por los compromisos adquiridos y una garantia de estabilidad y durabilidad de las
situaciones que objetivamente permitan esperar el cumplimiento de las reglas propias del trdfico
Juridico™1. Sin embargo, la confianza legitima no es un principio concebido para soslayar
la aplicacién de la ley, dado que se corre el riesgo de incurrir en objeto ilicito, ya que
segun el articulo 1519 del Codigo Civil “Hay objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho
ptiblico de la nacion.”.

Por ende, no resulta plausible sostener la aplicacién del principio de confianza legitima
si al mismo tiempo se transgreden normas de orden publico, como de hecho lo son las
expedidas por el Congreso de la Republica para regular todo lo concerniente a la
contratacion de las entidades publicas, maximo cuando como en este asunto la
prestacion de servicios por fuera de una relacion contractual no se dio por la
configuracién de alguna de las hipoétesis establecidas en el mencionado fallo de
unificacion jurisprudencial expedido por la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado.

Junto a lo dicho, se sefiala por el Despacho que la confianza legitima esta lejos de
aplicarse en el sub lite porque no es cierto que la administraciéon haya dado muestras
claras de que la adicion del contrato estaba lista y que por ello debia procederse por el
contratista a la prestacion de los servicios requeridos durante el mes de diciembre de
2016. En efecto, si bien es cierto que con correo electrénico de 6 de diciembre de 2016,
el senor Raul Lopez Jaraba, funcionario del Grupo de Apoyo Logistico del ICBF sede de
la Direccion General, hizo saber al contratista que “el comité de contratacién aprobé la adicién
del contrato 1668 suscrito con su representada por valor de $300.000.000”, también es cierto
que en la misma comunicacion se indico con total claridad que “Le estaré en los préximos
dias diciendo los pasos a seguir para proceder con el tramite de la adicion.”. Es decir que, en
forma alguna puede aseverarse que la administracion dio a entender que la adicién del
contrato era un hecho, pues lo que si dijo es que el comité de contrataciéon habia dado
su aprobacion a ello, pero que aun quedaba pendiente agotar los pasos siguientes para
el tramite de esa adicién, lo que debe entenderse como el adelantamiento de los tramites
propios para materializar la adicion contractual, entre ellos el mas importante de todos
los pasos: La firma de la adicién por parte de los representantes legales del ICBF y del
CONSORCIO EMPRESARIAL VEB, dado que el contrato estatal es por regla general
solemne.

Para el juzgado resulta bastante dificil de aceptar que la comunicacion anterior sea
suficiente para colegir un constrefiimiento de la administracion hacia su contratista o
que el ultimo actué al amparo de la confianza legitima, pues si se mira con objetividad
el contenido de la misiva se podra observar que la adicién del contrato en efecto si iba
por buen camino, pero que dicha ruta era para ese momento incompleta, ya que otros
pasos debian adelantarse, uno bien conocido por el contratista como es la firma del
contrato, elemento sine qua non en el campo de la contratacion estatal. Ademas, la adicion
si result6 aprobada y firmada, solo que por una cifra menor a la esperada, lo que denota
una vez mas que la planeacion no se manejé con el debido rigor, omision que desde

30Sentencia T-527 de 2011, M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo.
31 Sentencia T-248 de 2008, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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luego no puede solucionarse apelando a la actio in rem verso, figura de excepcional
aplicacion que no opera cuando las partes contratantes sencillamente incurren en fallas
a la hora de determinar con precision el valor de los obras o servicios que se prestaron
de mas.

De otro lado, la parte demandante plantea que esta accion debe prosperar porque el
objeto misional de la adicién iba dirigido a satisfacer necesidades prioritarias de nifos,
ninas y adolescentes, por lo que se justificaba anticipar la prestacion de los servicios de
transporte asi no se hubiera formalizado la adicién del contrato.

Aunque el anterior razonamiento se descarta con todo lo dicho en torno a la falta de
planeacion en que se incurrioé en el sub lite, resulta til recordar que el ICBF “es una
entidad desconcentrada, con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio,
creado por la Ley 75 de 1968 y reorganizado conforme a lo dispuesto por la Ley 7 de 1979 y su
Decreto Reglamentario No. 2388 de 1979, que mediante Decreto No. 4156 de 2011 fue adscrito al
Departamento Administrativo para la Prosperidad Social.”, v que “trabaja por la prevencién y
proteccion integral de la primera infancia, infancia y adolescencia, el fortalecimiento de los jévenes
y las familias en Colombia, brindando atencion especialmente a aquellos en condiciones de
amenaza, inobservancia o vulneracion de sus derechos, llegando a cerca de 3 millones de
colombianos con sus programas, estrategias y servicios de atencion con 33 sedes regionales y 215
centros zonales en todo el pais.”32. Por tanto, todo lo que hace el ICBF gira en torno a los
intereses superiores de esa poblacién que ostenta una protecciéon especial por parte del
constituyente derivado, lo que en principio llevaria a sostener, bajo la tesis de la parte
actora, que las reglas de la contratacion estatal no aplicarian para dicha entidad o que
su aplicacion seria residual por la relevancia que tiene la poblaciéon objeto de los servicios
que brinda la institucion.

El Despacho se aparta de dicha postura, puesto que en armonia con lo previsto en los
articulos 1y 2 de la Ley 80 de 1993, las reglas de la contratacion estatal alli consignadas
aplican por regla general para las entidades publicas, entre ellas el ICBF, institucién que
ademas no hace parte de los organismos exceptuados de dicho régimen. Por ello, no es
razonable sostener que en el caso de marras no son exigibles las reglas de contratacion
publica, en especial la celebracion por escrito de una adicion contractual, pues si la
poblacién objeto de atencion del ICBF fuera el motivo primordial para abrazar esa
hipotesis de seguro el legislador la hubiera exceptuado de dicho régimen y le habria dado
la facultad de contratar con mayor libertad, por ejemplo, como asi ocurre con las
empresas industriales y comerciales del Estado.

De hecho, la celebracion misma del Contrato de prestaciéon de servicios No. 1668 de 28
de diciembre de 2015, asi como la firma de la Modificacién No. 1, la Modificacion No. 2
y Adicion No. 1 de 26 de diciembre de 2016 y la Modificacién No. 3 y Adicién No. 2 de
14 de julio de 2017, ratifican la idea de que el ICBF y su contratista el CONSORCIO
EMPRESARIAL VEB son conscientes de que la actividad contractual de la entidad es
reglada, gobernada por la Ley 80 de 1993 y demas disposiciones que la complementan
y desarrollan, por lo que si advirtieron con suficiente tiempo de antelacion que los
recursos financieros asignados para el afno 2016 se agotarian antes del mes de diciembre
del mismo ano, apelar al argumento de los intereses superiores de los nifios, ninas y
adolescentes no es mas que un intento infructuoso por justificar circunstancias no bien
conocidas que impidieron que la adiciéon no se expidiera por el 100% de lo solicitado sino
apenas por una suma menor.

Asimismo, la parte actora sefiala que el constrefiimiento si existi6 y estuvo representado
en que el ICBF para el ano 2016 tenia poder de mando sobre su contratista porque el
contrato estaba en ejecucion, de modo que si el consorcio no prestaba los servicios
durante el mes de diciembre de 2016 recibiria sanciones econémicas por su
incumplimiento contractual.

El Despacho tampoco encuentra razonable lo anterior. De un lado, porque la sola
vigencia del contrato no da crédito a lo dicho, en especial porque parte de una premisa
inconstitucional, contraria a la buena fe consagrada en el articulo 83 de la Constitucién
Politica, pues supone admitir que la administracion obra de mala fe, con animo
revanchista si sus contratistas no acatan lo que se les pide, asi lo requerido esté por

32 Esta informacion se toma directamente de la pagina web del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.
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fuera de las obligaciones contractuales. Y, por otra parte, porque el objeto contractual
se acordo6 cumplirlo ano por ano, asignando unos recursos econoémicos especificos por
cada una de las anualidades, hasta que finalizara el afio o se agotaran los recursos
destinados, lo que ocurriera primero, por ello, si para comienzos de diciembre de 2016
ya se habian agotado los recursos destinados para ese ano, no existia ninguna
posibilidad de que la administracion multara a su contratista por incumplimiento
contractual, ya que segin las estipulaciones contractuales las obligaciones para el
contratista cesaban cuando se completara el cupo econémico asignado para el respectivo

ano.

Por 1ultimo, el juzgado observa que no se aclaré por completo si la necesidad de adicionar
el contrato para el mes de diciembre de 2016 surgié por el agotamiento de los recursos
econémicos destinados para esa anualidad o si ello obedeci6 a la implementacién de
nuevos servicios o programas por parte del ICBF. En efecto, en la ficha de analisis
elaborada por la Oficina asesora juridica de la entidad para el tramite de la conciliacién
prejudicial, se consigné como justificacién de la oferta conciliatoria que “fue necesario
adicionar 5 vehiculos a la cantidad estipulada inicialmente en el contrato, para atender los
desplazamientos de los Equipos Moviles De Proteccion Integral (EMPI)”. Ademas, en la
declaracion rendida por el sefor Fabian Elias Paternina Martinez, Director
Administrativo del ICBF entre abril de 2016 y mayo de 2017 y supervisor del contrato
objeto de este medio de control, este indicé que los recursos nunca se agotaron, siempre
hubo recursos, pero se solicitaron nuevos servicios para atender las necesidades
derivadas de la linea 141 de reacciéon inmediata; agregdé que el contrato nunca estuvo
desfinanciado, que se habia podido adicionar si se hubieran hecho los tramites
respectivos, que al parecer las dificultades en dicho tramite surgieron por el cambio de
secretario general, e igualmente precisé6 que él nunca dio la instruccién de que se
siguieran prestando los servicios por parte del consorcio demandante sin el lleno de los
requisitos legales.

Lo anterior demuestra que la hipotesis del agotamiento de los recursos econémicos
destinados para el afnio 2016 no tiene mayor respaldo probatorio, que al parecer todo se
desprendié de un nuevo programa concebido por el ICBF, alusivo a la linea 141 y los
Equipos Moéviles de Proteccion Integral, para lo cual se necesité de un numero adicional
de vehiculos, para lo cual era menester adicionar el contrato, adicion que no resulto
completamente exitosa por el cambio de secretario general, puesto que este funcionario
se negob a dar su aprobacion a una adiciéon sobre hechos cumplidos por las eventuales
implicaciones juridicas que ello podria acarrearle.

En fin, queda demostrado una vez mas que en el sub lite no es factible aplicar la figura
juridica de la actio in rem verso, dado que no se probo6 que el ICBF hubiera constrenido u
obligado al CONSORCIO EMPRESARIAL VEB a prestar unos servicios adicionales por
fuera de las obligaciones pactadas en el Contrato de prestacion de servicios No. 1668 de
28 de diciembre de 2015, por el contrario, lo que se verifica es que la entidad contratante
y el consorcio contratista, de manera libre y voluntaria, acordaron la prestacion de
servicios adicionales bajo el entendido de que la adicion se haria con posterioridad,
adicion que se frustré en una parte ante el cambio del secretario general, quien se nego
a dar su aprobacion para que se legalizaran unos hechos cumplidos, desde luego porque
avizor6 que no estaban reunidos los requisitos para ello.

Asi, el Despacho colige que no se cumplen los presupuestos requeridos para aplicar la
causal invocada por la parte demandante y referida en el fallo de unificacion
jurisprudencia de la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, motivo por
el cual se desestimaran las pretensiones de la demanda.

7.- Costas

Si bien el articulo 188 del CPACA prescribe que “la sentencia dispondrd sobre la condena en
costas”, de ello no se sigue necesariamente que ante un pronunciamiento adverso la parte
vencida deba ser condenada en costas. Por lo tanto, y en atencion a que la parte
demandante ejercié su derecho de accion sin acudir a maniobras censurables, dado que
lo hizo bajo la razonable conviccion de que en su caso operaba la figura juridica de la
actio in rem verso, el Despacho no la condenara en costas.
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En mérito de lo expuesto, el Juzgado Treinta y Ocho Administrativo Oral — Seccion
Tercera del Circuito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADA la excepcién denominada “Falta de legitimacién en la
causa material por activa para el medio de control de reparacién directa”, formulada por el
apoderado judicial del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF.

SEGUNDO: DENEGAR las pretensiones de la demanda de Reparacién Directa formulada
por el CONSORCIO EMPRESARIAL VEB contra el INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR - ICBF.

TERCERO: Sin condena en costas.

CUARTO: Por Secretaria una vez en firme esta providencia ARCHIVESE el expediente
dejando las anotaciones del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ASDRUBAL CORREDOR VILLATE
Juez 38 Administrativo Bogota D.C.

Correos electrénicos
Parte demandante: alvaromejia_1@hotmail.com; gerencia@esturivanns.com; grodriguezch@gmail.com;
contabilidad.viajeros@gmail.com; info@biptransportes.com; gerencia@biptransportes.com;
Parte demandada: notificaciones.judiciales@icbf.gov.co; santiago.perez@icbf.gov.co;

representacion.judicial @icbf.gov.co;

Ministerio PUblico: mferreira@procuraduria.gov.co;

Firmado Por:
Henry Asdrubal Corredor Villate
Juez Circuito
Juzgado Administrativo
038
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: efe4888bd6f0cd9d1f83aea60c43ab0a77b87ce67754¢c18587478b3d802f0014
Documento generado en 24/08/2023 03:35:53 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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