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“Por medio del cual se imprueba una conciliacién prejudicial”
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Procede el Despacho a decidir la aprobacion del acuerdo conciliatorio logrado

por las partes ante el Procurador 168 Judicial | para Asuntos Administrativos.

1. ANTECEDENTES

Mediante apoderada judicial, la Corporacion Casa de Maria y el Nifio, presento
solicitud de audiencia extrajudicial de conciliacién convocando para el efecto al

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF.

El Objeto de la conciliacién convocada es acordar el pago de $35.456.731,
derivados del enriquecimiento sin causa a favor del ICBF por la atencién, en
modalidad de internado, a 55 nifios, durante los dias 7 a 25 de octubre de 2011,
sin suscribirse contrato entre las partes. Sefial6 como hechos relevantes los

que a continuacion se resumen:

1.1. La Corporacién Casa de Maria y el Nifio suscribié con el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar el contrato de aporte No. 1284-2010 el
dia 27 de diciembre de 2010 con el objeto que la corporacién prestara
“atencion especializada en la modalidad de internado para la atencién en




acogida y crecimiento de nifios de cero a ocho afios para la proteccicn y

restablecimiento de derechos a nifios, nifias y adolescentes en situacion

de amenaza o vulneracion (...)", asi mismo el dia 14 de febrero se

suscribié un Otrosi modificatorio del valor cupo, valor total y plazo del
mencionado contrato. El término pactado vencié el dia 6 de octubre de

2011.

Los nifios objeto de atencion por parte de Ila corporacion
correspondientes a los 55 cupos del contrato siguieron recibiendo
atencion y cuidado durante los dias comprendidos entre el 7 y 25 de
octubre de 2011 y fue hasta el 26 del mismo mes que se suscribié un
nuevo contrato con le mismo objeto, siendo este el contrato de aporte
No. 1114-2011.

El dia 4 de marzo de 2012 Ia corporacion present6 cuenta de cobro a la
entidad convocada por concepto de 55 cupos entre los dias 7 y 25 de
octubre de 2011 por valor de $35.456.731, solicitud que fue negada por
el ICBF, aduciendo que las sumas cobradas fueron causadas con
posterioridad a la vigencia de los contratos No. 1284-2010 cuyo término
venci6 el 6 de octubre de 2011 y No. 1114-2011 cuya fecha de inici6 fue
el dia 26 de octubre del mismo afio.

2. TRAMITE CONCILIATORIO

2.1. Mediante auto del 17 de junio de 2013, la solicitud de conciliacion fue
admitida por la Procuraduria 168 Judicial | para Asuntos Administrativos (folios
69 y 70). Fijando como fecha para su realizacion el 31 de julio de 2013 a las
8:30 a.m. (folio 70).

2.2. La audiencia se realizé el dia 1 de agosto de 2013 y durante el desarrollo
de ésta, el apoderado de Ia convocante presentd férmula conciliatoria
consistente en “que se condene al ICBF- REGIONAL ANTIOQUIA — a pagar a
la CORPORACION CASA DE MARIA Y EL NINO la suma de TREINTA Y
CINCO MILLONES CUA TROSCIENTOS CINCUENTA Y SEIS MIL
SETECIENTOS TREINTA Y UN PESOS ($35.456.731). Lo anterior debido a la
negativa del ICBF REGIONAL ANTIOQUIA al pago de los servicios prestados
por la CORPORACION CASA DE MARIA Y EL NINO durante el periodo




Comprendido entre el 7yel25

periodo nj Por el contrato de

de octubre de 201 1, por no estar cubierto este
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el dia 26 de octubre def mismo afio. Sin embargo, el ICBF REGIONAL
ANTIOQUIA reconocié que

los servicios se habian prestado y adujo que se
traté de un problema operativo.”

2.3. Acto seguido se le concede el uso de la palabra al apoderado de la parte
convocada quien manifestd: ‘que en sesion del 22 de julio de 2013 el Comité de
defensa judicial y conciliacién del ICBF analizo la procedencia de la conciliacion
en este caso concreto y decidié conciliar, obligarse a pagar la suma de
$35.460.124; no se reconocen sumas correspondientes a intereses e
indexacién dado que la naturaleza del presente reconocimiento es meramente
compensatorio;, se manifiesta al despacho que el tramite administrativo interno
del ICBF para el pago de Ia obligacion referida es de 45 dias contados a partir
de la aprobacion de la propuesta por el Juez competente y de la presentacion
de la cuenta de cobro por parte de la convocante. "Propuesta la cual es
aceptada por la parte convocante.

2.4. El Ministerio Publico consider6 que el acuerdo cumplia con todos los
requisitos de ley y por ello dispuso la remisién del mismo ante los Jueces

Administrativos para su aprobacion.

3. CONSIDERACIONES

De conformidad con el articulo 64 de la ley 446 de 1998,la conciliacién es un
mecanismo de resolucion de conflictos a través del cual, dos 0 mas personas
gestionan por si mismas la solucién de sus diferencias con la ayuda de un
tercero neutral denominado conciliador. Por su parte, en el ambito

administrativo, el articulo 70 de la ley 446 de 1998 dispone:

(...) podrén conciliar, total o parcialmente, en las etapas prejudicial o
Jjudicial, las personas juridicas o de derecho publico, a través de sus
representantes legales o por conducto de apoderado, sobre
conflictos de caracter particular y contenido econémico de que
conozca o pueda conocer la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo a través de las acciones previstas en los articulos 85,
86 y 87 del Cédigo Contencioso Administrativo.
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tramite contemplado en el articulo 80 de la Ley 446 de 1998:

Articulo 80. Solicitud. El articulo 60 de la ley 23 de 1991, quedara
asi // Articulo 60. Antes de incoar cualquiera de las acciones
previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Cédigo Contencioso
Administrativo, las partes individual o conjuntamente podran formular
solicitud de conciliacién prejudicial al Agente del Ministerio Publico
asignado al Juez o Corporacién que fuere competente para conocer
de aquellas. La solicitud se acompafiaré de la copia de la peticion de
conciliacién enviada a la entidad o al particular, segtn el caso, y de
las pruebas que fundamenten las pretensiones.

A su vez, el articulo 73 de la misma Ley, prescribe quella autoridad judicial
improbara el acuerdo conciliatorio cuando no se hayan presentado las pruebas
necesarias para ello, sea violatorio de la ley o resulte lesivo para el patrimonio
publico”. Por su parte, los articulos 61 y 65 A de la Ley 23 de 1991, modificados
por los articulos 73 y 81 de la Ley 446 de 1998, consagran que los siguientes

son criterios de aprobacién del acuerdo conciliatorio prejudicial:

a) La debida representacion de las partes que concilian;
b) Que el acuerdo no resulte abiertamente lesivo para el
patrimonio publico.
¢) La disponibilidad de los derechos econémicos enunciados por
las partes;
d) Que no haya operado la caducidad de la accion:
e) La capacidad o facultad que tengan los representantes o
conciliadores para conciliar y
f)Que lo reconocido patrimonialmente est¢ debidamente

respaldado en la actuacion.

Previo a realizar la verificacion del cumplimiento de los requisitos enlistados, el
Despacho encuentra necesario determinar si la via procesal aducida por el
convocante, es la adecuada para realizar la convocatoria a conciliacién y en esa
medida, habilitar tal mecanismo judicial. Ello por cuanto, se invoca el medio de




c:)ntrol de la reparacion directa, con pretensién de “actio in rem verso”, evento en
el cual debe verificarse en un primer momento del analisis, si tal accion y figura,
son las adecuadas, pues de la definicion de tal asunto, se deriva el control de
otros, como la caducidad de la accion y eventualmente la lesividad del acuerdo
para el patrimonio publico.

En ese orden, este sera el primer aspecto a definir en este proveido.

Con el propésito de delimitar el marco juridico vigente, que regula la actio in rem
verso, el Despacho se apoya en la Sentencia proferida por Ia sala Plena de la
seccion Tercera de la sala de lo contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, con ponencia del Dr, Jorge Orlando Santofimio Gamboa, el 19 de
Noviembre de 2012, radicacion numero: 73001-23-31-000-2000-03075-
01(24897), por ser un procedente vinculante, en tanto se trata de una sentencia

de unificacion.
La decisién en cita, sefala:

%12 1 Para este efecto la Sala empieza por precisar que, por regla

general, el enriquecimiento sin causa, y en consecuencia la actio

de 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 sin la previa celebracion de un contrato estatal que los
justifique por la elemental pero suficiente razon 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.”

En el caso de la contratacion estatal debe advertirse que, de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 39 y 41dela Ley 80 de 1993 los contratos estatales

son solemnes puesto que su perfeccionamiento exige que sea materializado en

un escrito, excepcion hecha de ciertos eventos de urgencia manifiesta en que el

' Sentencia de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil, de 12 de mayo de 1955.

ZG.J. LXXX, 322.
Articulo 831: Nadie podra enriquecerse sin justa causa a expensas de otro.
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Como en el caso concreto,
conciliacion, fueron prestadas por fuera del marco o
se hace necesario determinar si tal situacion se encuentra fun
existencia de la figura de la urgencia manifiesta, regulada por el articul

la Ley 80 de 1993, norma que dispone que ella se presenta en situaciones
relacionadas con los Estados de Excepcion, situaciones excepcionales
relacionadas con hechos de calamidad o constitutivos de fuerza mayor O @
desastre que demanden actuaciones inmediatas, que imposibiliten acudir a los
procedimientos de selecciéon contractual. Ademas la urgencia manifiesta debe

ser declarada a través de acto administrativo motivado.

No debe olvidarse que las normas que exigen solemnidades constitutivas son
de orden publico e imperativas y por lo tanto inmodificables e inderogables por

sus destinatarios.

En este marco, la determinacion de la existencia de la urgencia manifiesta a
efectos de obviar la formalidad del escrito en el campo contractual, debe

hacerse de forma estricta, pues sélo puede hacerse uso de tal figura, bajo el
PN

amparo de circunstancias excepcionales.

Procede entonces el Despacho a determinar si en los supuestos facticos que

sustentan la convocatoria a conciliacion, en el presente asunto, se retnen tales

exigencias.

Sea lo primero advertir que las circunstancias referidas a la prestacion del

servicio cobrado por la convocante, por fuera del marco de la ejecucién de un

contrato estatal, hacen referencia a la necesidad de continuidad en la

prestacién del servicio de internado, para menores de edad bajo la custodia del

ICBF, ante el inminente vencimiento del plazo de un contrato previo.




Cuanto
i) No i i |
S€ trata de circunstancias dadas en el marco de Ia declaratoria de
los estadog de excepcion,
i i i ' '
) Tampoco ellas devienen de circunstancias de calamidad, desastre o

fuerza mayor que imposibiliten el uso de los procedimientos de
seleccion contractual.

No es necesario ahondar en analisis adicionales, para afirmar que en el
presente asunto, no se dan los requisitos para el uso de la figura de la urgencia
manifiesta, pues la sola confrontacion entre los hechos de la solicitud de

conciliacion y la norma en cita, permiten descartar su aplicacion.

Adicionalmente no existe acto administrativo que justifique la existencia de tal
medida.

Ahora bien, la Sentencia de unificacién citada en precedencia, delimita el

ejercicio de la pretension de la actio in rem verso, advirtiendo:

“12.1 Para este efecto la Sala empieza por precisar que, por regla
general, el enriquecimiento sin causa, y en consecuencia la actio
de 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 sin la previa celebracién de un contrato estatal que los

lustifique 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.”

No existe duda, a partir del texto transcrito, que la actio in rem verso no puede

ser utilizada como via para reclamar el pago de servicios sin la preexistencia de

® Sentencia de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Civil, de 12 de mayo de 1955.
G.J. LXXX, 322.
¢ Articulo 831: Nadie podra enriquecerse sin justa causa a expensas de otro.




o esta instituida para contrariar normas de
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siguientes:

“a. Cuando se acredite de manera fehaciente y evidente en el proceso,
que fue exclusivamente la entidad publica, sin participacion y sin culpa del
particular afectado, la que en virtud de su supremacia, de su autoridad o
de su imperium constrifié o impuso al respectivo particular la ejecucion de
prestaciones o el suministro de bienes o servicios en su beneficio, por

fuera del marco de un contrato estatal o con prescindencia del mismo.

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

c. En los que debiéndose legalmente declarar una situacion de urgencia
manifiesta, la administracién omite tal declaratoria y procede a solicitar la
ejecucion de obras, prestacion de servicios y suministro de bienes, sin

contrato escrito alguno, en los casos en que esta exigencia imperativa del




legislad 3 1
' g. Or no este excepcionada conforme a lo dispuesto en el articulo 41
Inciso 4° de la Ley 80 de 1993 "

La parte convocante argumenta en su solicitud, que el uso de la actio in rem
Verso, en el presente caso, se justifica por cuanto los hechos que constituyen la
causa de la pretension conciliada, se enmarcan en las excepciones contenidas
en los literales a y b transcritos en el parrafo anterior.

Procede el Despacho a determinar la veracidad de tal afirmacion.

En primer lugar y respecto a la primera causal, que establece que opera la actio

in rem verso cuando se encuentre demostrado en el proceso qué fue la entidad

la que en uso de su supremacia constrifié o impuso al particular la ejecucion de

los servicios sin que mediara contrato alguno, observa este Despacho que el
termino constrefir significa “obligar, precisar, compeler por fuerza a alguien a
que haga y ejecute algo™, para lo cual debe estar plenamente probado en el
proceso que fue la entidad la quien mediante el uso de la fuerza obligo a la
Corporacion a la prestacion de dichos servicios, situacién que no se encuentra
probada en el proceso, dado que no se observa ningin medio probatorio que
demuestre que para la prestacion de los servicios por parte de la corporacion en
los dias comprendidos entre el 7 y 25 de octubre de 2011, haya mediado

fuerza, coaccién o constrefimiento de algun tipo, por parte del ICBF.

Ahora bien, con relacién a la segunda causal, la cual contempla la procedencia
de la actio in rem verso en los casos que sea “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”, y que por ello se imposibilite adelantar un proceso de
seleccion de contratistas, circunstancia que ademas debe estar plenamente
probada en el proceso; observa el Despacho que la Unica clausula contractual
relacionada con el derecho a la salud de los menores, es la contemplada en el
numeral 2.2.7. del contrato No. 1284-2010 que se refiere a la coordinacién con
la respectiva Direccién territorial de salud y el ICBF para la afiliacion al sistema
de seguridad social en salud de los menores, por ello puede afirmarse que el
objeto principal de dicho contrato no fue la prestaciéon de servicios de salud. Por
ello valerse de una obligacién accesoria de las pactadas en el contrato, para

BEC s 5
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, Vigésima Segunda Edicion.
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Lo expuesto permite al Despacho afirmar que los servicios reclamados por la

convocante y que fueron objeto de conciliacién prejudicial,
directa con pretension

no pueden ser

cobrados a través del medio de control de la reparacion

de actio in rem verso, por cuanto esta figura no puede ser utilizada para el

cobro de servicios que se hayan prestado por fuera de la ejecucion de un
contrato estatal, celebrado con el lleno de los requisitos de Ley. Por ello la

conciliacion, cuya legalidad se revisa en este proveido, debe ser IMPROBADA.

Valga agregar que, el acuerdo econémico al que llegaron las partes en la
conciliacién, lesiona el patrimonio publico si es producto de una erronea
interpretacion normativa o jurisprudencial, de forma tal que la aplicacion del

material juridico que se utilizé para lograrla, contraviene la interpretacion

racional del mismo.

El Despacho estima que la lesion al patrimonio publico se presenta cuando la

entidad publica adquiere obligaciones, respaldadas en interpretaciones

normativas erradas, manipuladas y alejadas del fin normativo, circunstancias
que en este caso se cumplen, por la indebida aplicacién de la sentencia
proferida por la sala Plena de la seccion Tercera de la sala de lo contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, con ponencia del Dr, Jorge Orlando
Santofimio Gamboa, el 19 de Noviembre de 2012, radicacion numero: 73001-

23-31-000-2000-03075-01(24897).
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Lo expuest e
p 0 resulta suficiente para definir la IMPROBACION de la conciliacién
en referencia.

No obstante, el Despacho considera relevante sefalar, que aun en casos como
el presente, en los que los servicios reclamados fueron prestados a menores de
edad, sujetos de especial proteccion constitucional y cuyo interés es prevalente,
el manejo de los recursos publicos y el cumplimiento de las normas
contractuales debe ser estricto, pues ni las normas que regulan la materia ni la
jurisprudencia en cita, establecieron tal circunstancia como causal de

flexibilizacién de tal marco normativo.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE MEDELLIN,

RESUELVE

PRIMERO: IMPROBAR el acuerdo conciliatorio celebrado el 1 de agosto de
2013 entre la Corporacién Casa de Maria y el Nifio en su calidadde parte
convocante y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF en su

calidad de convocada; por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Se dispone devolver los anexos a la parte interesada sin necesidad
de desglose.

TERCERO: En firme esta providencia, archivense las diligencias.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

ek A OTALVARO BERRIO
JUEZ

NOTFICACION POR ESTA r)n
JUZGADO QUIRTO ADMINISTRATY 'S DEL CIRCUITO
SERTPICO Eznlaiachase[ﬁzg"ro;t""“f DO of suto ane MO 022
6 AGO 2
DmaaR: FijadoatasBa. r
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