- » Rama Judicial . .. .
y Consejo Superior de la Judicatura Juzgado Primero Administrativo
T g— de Arauca

Republica de Colombia

Arauca, Arauca, 24 de septiembre de 2021

Radicado No. : 81001 3333 001 2020 00251 00
Demandante : Edepsa Soluciones Integrales S.A.
Demandado . Instituto Colombiano Agropecuario -ICA-
Naturaleza : Conciliacion Extrajudicial Administrativa

Procede el Despacho a resolver lo pertinente sobre la legalidad de la
conciliacion extrajudicial administrativa de la referencia, la cual fue remitida
por la Procuraduria 171 Judicial I para Asuntos Administrativos de Arauca.

ANTECEDENTES

i. De la solicitud de conciliacion

1.1.1 La parte convocante mediante apoderado cité al Instituto Colombiano
Agropecuario (en adelante ICA), para exigir el pago por la prestacion del
servicio efectuado el 13/03/2019 sobre la recoleccidn, transporte, tratamiento
y disposicion final de 11 bovinos incautados por la Entidad convocada.

1.1.2 Expone que presentd la respectiva solicitud de pago con informes de la
prestacion del servicio efectuada, asi como un registro fotografico, junto con la
expedicion de factura de venta. Sobre esta, no recibié respuesta alguna de la
entidad.

ii. Pretensiones

En resumen, se formularon las siguientes:

2.1. Que se reconozca y pague por parte del ICA la suma de $12.100.000,00
correspondientes a la prestacion del servicio de recoleccién, transporte,
tratamiento y disposicidn final de 11 bovinos.

2.2. Que se reconozca y pague la suma de $3.413.410, 00 de intereses
moratorios a razon de la prestacion de servicio otorgada al ICA.

ifi. Tramite

3.1. La solicitud de conciliacién le correspondid conocerla a la Procuraduria 171
Judicial I para Asuntos Administrativos de Arauca. Luego del tramite de rigor,
se llevd a cabo la audiencia de conciliacion extrajudicial el dia 01 de
septiembre del 2020. Sobre el acuerdo de conciliacién, respecto al ICA, se dijo:

« Que el veintitrés (23) de julio de dos mil veinte (2020), se llevé cabo el Comité de
Conciliacion y Defensa Judicial No. 219 del del Instituto Colombiano Agropecuario —
ICA, para determinar la procedencia o improcedencia de presentar formula de arreglo
en la Audiencia de CONCILIACION EXTRAJUDICIAL, dentro del medio de control
de Reparacion Directa, promovido por EDEPSA SOLUCIONES AMBIENTALES en
contra del Instituto Colombiano Agropecuario — ICA, donde se pretende que el
INSTITUTO COLOMBIANO AGROPECUARIO ICA cancele el valor
correspondiente a la prestacion del servicio de recoleccion, transporte, sacrificio,
tratamiento y disposicion final de 11 bovinos incautados. Que, al término de la
exposicion del caso, realizada por el abogado Carlos Vides, los miembros permanentes
presentes del Comité decidieron en su totalidad acoger la recomendacion realizada por
el profesional referido, en el sentido de PRESENTAR FORMULA CONCILIATORIA,
por las siguientes razones: “(...) Se encuentra demostrado con los soportes
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documentales arrimados con la solicitud de conciliacion asi como los aportados por la
Gerencia Seccional Arauca, que efectivamente existe una cuenta de cobro causada por
el servicio prestado para el sacrificio de 11 bovinos, a cargo del ICA, la cual no fue
cancelada dado que no contaba con registro presupuestal, servicio que fue prestado por
EDEPSA, asi fue informado por el sefior Pablo José Becerra Valderrama, en su calidad
de Gerente Seccional Arauca (E) del Instituto Colombiano Agropecuario — ICA. Ante
la configuracion de hechos cumplidos como los que nos ocupan, el cual se configura
cuando se adquieren obligaciones sin que medie soporte legal que lo respalde, el
Decreto 2411 de 30 de Diciembre de 2019, por el cual se liquida el presupuesto
General de la Nacion para la vigencia fiscal 2020, se detallan las apropiaciones y se
clasifican y definen los gastos, establece en el articulo Trece: "Prohibase tramitar actos
administrativos u obligaciones que afecten el presupuesto 2 de gastos cuando no
retnan los requisitos legales o se configuren como hechos cumplidos. El representante
legal y ordenador del gasto o en quienes se hayan delegado, responderan disciplinaria,
fiscal y penalmente por incumplir lo establecido en esta norma”. En resumen, esta
probado que la empresa EDEPSA SOLUCIONES AMBIENTALES ESP S.A., prestd
el servicio de sacrificio de 11 bovinos, a cargo del ICA, lugar de sacrificio Arauca
método de disposicion final de los semovientes enterramiento y disposicion final
controlada, descripcién del servicio semovientes (sacrificio, eutanasia, transporte,
desposte, neutralizacion, visceras blancas, visceras rojas, aislamiento de tierra,
maquinaria para el enterramiento y disposicion final controlada) Para que lo anterior se
diera, se tiene que por parte de la entidad se pidi6 cotizacion del servicio, se dio la
orden, se superviso la prestacion, y se expidido CDP, solo hasta el momento en que se
pasé la factura fue que se informé que no era posible realizar el pago. Tenemos
entonces que a pesar de que el servicio se recibio, el mismo no fue cancelado, ante la
ausencia de contrato. Dentro de los soportes documentales con se cuenta, se tiene que:
Existe CDP, memorando de Cotizacion del servicio, informe se prestacion del servicio,
informe por parte de la Gerencia Seccional, entre otros documentos que soportan la
situacion. Hasta la fecha no se ha cancelado ningun valor por la prestacion del servicio.
Esta acreditado que a la empresa EDEPSA SOLUCIONES AMBIENTALES ESP
S.A., se le causo6 un detrimento en su patrimonio como consecuencia del servicio que
prestd y no se le canceld. Con base en lo anterior, se propone que a modo de propuesta
de conciliacion y por concepto de perjuicios se cancele el valor inicialmente propuesta
de prestacion de servicios, el cual era una suma de $1.100.000 por cada animal
sacrificado, para un valor total de $12.100.000, IVA incluido, por los onces bovinos, lo
anterior debido a que existié un enriguecimiento por parte del ICA, al recibir un
servicio gue no se ha cancelado. Se propone que, de ser aceptada la anterior propuesta,
el valor seré cancelado previa aprobacion de la conciliacion por parte de la Jurisdiccion
Administrativa, y dentro de los treinta (30) dias siguientes a que se radique la
respectiva providencia judicial con constancia de ejecutoria, en la entidad, acompafiado
de los demas documentos que sean necesarios para realizar el pago”. Que en ese orden
de ideas y para el caso en concreto el Comité decide presentar la siguiente formula
conciliatoria: Cancelar el valor inicialmente contenido en la propuesta de prestacién de
servicios presentada por la convocante, el cual era una suma de $1.100.000 por cada
animal sacrificado, para un valor total de DOCE MILLONES CIEN MIL PESOS
($12.100.000, IVA incluido), por la disposicion final de los onces bovinos incautados.

Certificacion enviada con anterioridad al correo electrénico
actorres@procuraduria.gov.co en un formato PDF.
(..)»

En la misma diligencia, se le corrié traslado al apoderado de la parte
convocante, quien manifesto:

«Acepta el presente acuerdo conciliatorio. » (Se resalta)




Expediente No. 81 001 3333 001 2020 00251 00
Auto decide conciliacion extrajudicial
OFMA02

La procuradora judicial en atencién a lo expuesto por las partes, manifiesta su
oposicidon. Son fundamentos que engloban la oposicién de la Agente especial,
los siguientes:

«La procuradora judicial considera que el anterior acuerdo contiene obligaciones claras,
expresas y exigibles, en cuanto al tiempo, modo y lugar de su cumplimiento: esto es, la suma de
$12. 100.000 IVA incluido, el cual serd4 cancelado dentro de los 30 dias siguientes a la
radicacidn de la respectiva providencia judicial con constancia de ejecutoria de la homologacién
del acuerdo conciliatorio y retine los siguientes requisitos: (i) el eventual medio de control que
se ha podido llegar a presentar no ha caducado (art. 61, Ley 23 de 1991, modificado por el art.
81, Ley 446 de 1998). Teniendo en cuenta que nos encontramos ante el medio de control de
REPARACION DIRECTA — ACTIO IN REMVERSO vy la prestacion del servicio se realizd el
29 de septiembre de 2019 ya la fecha de radicacion de la solicitud de conciliacién extrajudicial
no habian transcurridos 2 afios; (ii) el acuerdo conciliatorio versa sobre sobre conflictos de
caracter particular y contenido patrimonial disponibles por las partes (art. 59, Ley 23 de 1991, y
70, Ley 446 de 1998); (iii) las partes se encuentran debidamente representadas y sus
representantes tienen capacidad para conciliar; (iv) obran en el expediente las pruebas
necesarias que justifican el acuerdo, a saber: Certificado de existencia y representacion de la
Empresa denominada EDEPSA SOLUCIONES AMBIENTALES ESP S.AS.; Factura de
Venta No. B-39110 de fecha 11 de febrero de 2020; Informe Técnico del evento Sacrificio de
Semovientes; Propuesta comercial para recoleccion de residuos presentada por EDEPSA E.S.P
al I.C.A. adiada a 12 de marzo de 2019; Solicitud cotizacion con fecha 12/03/2019 suscrita por
el Gerente Seccional Arauca; y (V) en criterio de esta agencia del Ministerio Publico, el
acuerdo contenido en el acta es violatorio de la Ley y resulta lesivo para el patrimonio
publico por las siguientes razones: Esta Procuraduria Delegada para Asuntos
Administrativos, se opone al acuerdo conciliatorio por las siguientes razones: Porque la
actio in rem verso, no puede ser pretendida para solicitar el pago de obras entregadas,
ni de bienes o servicios ejecutados sin la previa celebracion de un contrato estatal que
los ampare (Ley 80 de 1993), teniendo en cuenta que los contratos estatales son
solemnes, esto es se requiere que quede por escrito, por tanto nos encontramos ante una
norma de orden publico e imperativa, lo que la convierte en una norma inmodificable e
inderogable por parte de sus destinatarios. Ahora bien, no es posible justificar el pago
del servicio prestado bajo el principio de la buena, atendiendo lo expuesto por el
Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo — Sala Plena — Seccién
Tercera — Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa — del 19 de
noviembre de 2012 . Radicado interno (24897), que al respecto sefiald: “Si se invoca la
buena fe para justificar la procedencia de la actio de in rem verso en los casos en que se
han ejecutado obras o prestado servicios al margen de una relacion contractual, como
lo hace la tesis intermedia, tal justificacion se derrumba con sélo percatarse de que la
buena fe que debe guiar y que debe campear en todo el iter contractual, es decir antes,
durante y después del contrato, es la buena fe objetiva y no la subjetiva. Y es que esta
buena fe objetiva que debe imperar en el contrato tiene sus fundamentos en un régimen
juridico gque no es estrictamente positivo, sino que se funda también en los principios y
valores que se derivan del ordenamiento juridico superior ya que persiguen preservar el
interés general, los recursos publicos, el sistema democratico y participativo, la libertad
de empresa y la iniciativa privada mediante la observancia de los principios de
planeacion, transparencia y seleccion objetiva, entre otros, de tal manera que todo se
traduzca en seguridad juridica para los asociados. (...) la creencia o conviccion de estar
actuando conforme lo dispone el ordenamiento juridico en manera alguna enerva los
mandatos imperativos de la ley para edificar una justificacion para su elusién y mucho
menos cuando la misma ley dispone que un error en materia de derecho” constituye
una presuncién de mala fe que, no admite prueba en contrario.”. De los medios de
conviccion que militan dentro de la solicitud de conciliacion extrajudicial no se
observa ninguna prueba que demuestre que nos encontramos ante alguno de los casos
de excepcion para que proceda la actio inremverso, esto es, ante la proteccion del
derecho a la salud o una urgencia manifiesta, o que la entidad convocada constrifio o
impuso al convocante la ejecucion de la prestacion del servicio de enterramiento de 13
bovinos incautados en su beneficio

(..)»
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El Ministerio Publico concluye ordenando la compulsa de copias disciplinarias al
Gerente Seccional Arauca el ICA, por incumplir lo preceptuado por la ley 80 de
1993.

3.3. El acta fue remitida y por reparto le correspondi6 a este Juzgado.

CONSIDERACIONES

i. Conciliacion extrajudicial administrativa. Breve resefa historica
desde el punto de vista normativo

1.1. Desde antes de regir la Constitucion de 1991, el legislador habia
contemplado en materia contenciosa administrativa, la conciliacién
extrajudicial sobre pretensiones relativas a nulidad y restablecimiento del
derecho, reparacién directa y controversias contractuales (art. 59 ley
23/1991%'). Desde esta época se prohibia expresamente la conciliacién en
materia tributaria.

1.2. Con la ley 446 de 1998, se definid la conciliacion extrajudicial como «un
mecanismo de resolucion de conflictos a través del cual, dos o mas personas
gestionan por si mismas la solucién de sus diferencias, con la ayuda de un
tercero neutral y calificado, denominado conciliador» (art. 64), y se permitié a
las Entidades publicas conciliar los procesos ejecutivos contractuales, siempre
gue se hubiesen propuesto excepciones de mérito (art. 70).

1.3. Después se produce la ley 640 de 2001, la cual amplia la regulacién
frente a la conciliacidn extrajudicial, modifica algunas existentes y dispone un
procedimiento sobre este mecanismo en materia contenciosa administrativa,
radicando en cabeza de los agentes del Ministerio Publico asignados a esta
jurisdiccion la competencia para tramitarlas (arts. 232, 24 y 25). Ademas,
refiere de forma expresa que, para formular la accidon de repeticién, la
conciliaciéon no constituira requisito (paragrafo 1, art. 37).

1.4. Con la promulgacion de la ley 1285 de 2009 (art. 13), se anade el
articulo «42A» a la ley 270 de 1996, estatuyendo la obligatoriedad de la
conciliacion  prejudicial administrativa «cuando los asuntos sean
conciliables...de las acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Cédigo
Contencioso Administrativo».

1.5. Igualmente interesa traer a colacién la expedicion del Decreto 1716 de
20093 -como reglamento del art. 13 de la ley 1285 de 2009, del art. 75 de la
ley 446 de 1998 y del capitulo V de la ley 640 de 2001-, el cual ademas de
reiterar lo consignado en la normatividad anterior, reguld el rol del comité de
conciliacion y prevencién del dano antijuridico dentro de las entidades
estatales.

1.6. Por ultimo, cabe anotar, que mediante la ley 1739 de 2014 se habilito la
conciliacion en materia tributaria, cambiaria y aduanera, siempre que se
adelante dentro de un proceso judicial y se cumplan los requisitos establecidos
en el articulo 55 de dicha ley.

1“Por medio de la cual se crean mecanismos para descongestionar los Despachos Judiciales, y se dictan otras disposiciones”

2 E| texto original del articulo 23 de la ley 640 de 2001, también confiaba a los centros de conciliacion autorizados, la atribucion paraconocer de
conciliaciones administrativas, no obstante, la Corte Constitucional mediante sentencia C-893 de 2001 declard inexequible esta facultad

3 Hoy compilado dentro del Decreto tnico Reglamentario 1069 de 2015.

4




Expediente No. 81 001 3333 001 2020 00251 00
Auto decide conciliacion extrajudicial
OFMA02

ii. La conciliacion extrajudicial administrativa en la Jurisprudencia del
Consejo de Estado

2.1. La institucion de la conciliacion extrajudicial administrativa ha sido
analizada por el Consejo de Estado a lo largo de su jurisprudencia, de la cual
importa destacar algunas reglas importantes.

2.2. Se ha dicho que, aunque la conciliacién constituya un mecanismo
amigable de terminacién o precaucion de litigios, al que las partes pueden
llegar de forma libre ante un tercero imparcial, lo acordado no conduce per se
a su aprobacion judicial, en tanto al juez le corresponde determinar la
legalidad del compromiso, teniendo en cuenta la naturaleza publica de los
recursos estatales®.

2.3. Para que la conciliacién sea aprobada por el juez que controla la legalidad,
el Consejo de Estado ha establecido los siguientes requisitos:

«A. Caducidad: que no haya operado el fendmeno de la caducidad de la accion (articulo 61
Ley 23 de 1991, modificado por el articulo 81 Ley 446 de 1998). (...)

B. Derechos econdmicos: que el acuerdo conciliatorio verse sobre derechos econdémicos
disponibles por las partes (articulo 59 Ley 23 de 1991y 70 Ley 446 de 1998). (...)

C. Representacion, capacidad y legitimacion: que las partes estén debidamente
representadas, tengan capacidad para conciliar y que se encuentre acreditada su legitimacion
en la causa. (...)

D. Pruebas, legalidad y no lesividad: que el acuerdo conciliatorio cuente con las pruebas
necesarias, no sea violatorio de la ley y no resulte lesivo para el patrimonio publico (articulo
65 A Ley 23 de 1991 y articulo 73 Ley 446 de 1998) ...5»

Los requisitos precitados deben obrar en su totalidad dentro del acuerdo
extrajudicial, pues la sola falta de uno de ellos conllevaria necesariamente
a su improbaciéon, quedando relevado el operador judicial de estudiar la
existencia de los demas, dada la naturaleza de inseparabilidad de los mismos.

-7

iii. Revision de la conciliacion judicial

3.1. Expuesto lo anterior, el Despacho procedera a estudiar cada uno de los
requisitos enunciados en la motivacién 2.3 de esta providencia, asi:

3.1.1 Caducidad: Lo primero que vale manifestar es que de acuerdo a la
jurisprudencia contenciosa administrativa®, el medio de control de reparacién
directa es el procedente para reclamar la indemnizacidn de aquellos dafios
causados por enriquecimiento sin justa causa.

4 CE. Secc. IlIl. Providencia del 18 de julio de 2007. MP. Ruth Stella Correa Palacios. Exp. 31838: “Y en esta tarea el
juez, ante quien se somete a consideracion el acta donde consta el acuerdo conciliatorio, debe realizar las valoraciones
correspondientes que le permitan concluir si la conciliacidn se ajusta a la ley. O lo que es igual, la conciliacién en el
derecho administrativo -y por ende en controversias contractuales del Estado - como solucion alternativa de conflictos,
debe estar precedida, conforme el pensamiento uniforme y reiterado de la Sala, de un estudio juridico comprensivo de
las normas juridicas y de la doctrina y jurisprudencia aplicables al caso, pues al comprometer recursos del erario es
claro que su disposicién no se puede dejar a la voluntad libérrima de los funcionarios, sino que amerita el
cumplimiento de reglas y exigencias muy severas y precisas que impiden el uso de la conciliacion para fines no previstos
y ho queridos por la ley”

5 CE. Secc. IlI. Subsecc. A. Providencia del 24 de julio de 2018. MP. Carlos Alberto Zambrano B. Exp. 46.768.

6 CE. Secc. lll. Sentencia de unificacion 19 de noviembre de 2012. MP. Jaime O. Santofimio G. Exp. 24897. Igualmente
Secc. lll. Subsecc. C. Sentencia del 20 de febrero de 2017. MP. Jaime O. Santofimio G. Exp. 48355.
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Ahora bien, conforme al articulo 164.2, literal i) del CPCA, este medio de
control caduca al cabo de dos afos contados "desde el momento mismo del
acaecimiento del dafo... el cual [ocurre frente a reclamaciones por enriquecimiento sin justa
causa] inmediatamente el afectado termina de prestar a la entidad los servicios
personales no remunerados, puesto que es ahi cuando culmina la realizacion
de una labor que de ordinario conlleva a una prestacion, sin que exista
esperanza de recibirla, comoquiera que no media un contrato estatal en tal
sentido”’”. En este caso, la prestacién del servicio acaecio el dia 13/03/2019,
por lo que el convocante se encontraba en término para elevar su derecho.

3.1.2. Derechos econdomicos. Lo acordado versé sobre derechos econémicos
de solucion disponible para las partes, teniendo en cuenta que la entidad
convocada manifestd contar bajo sus arcas registro presupuestal que soporta
su reconocimiento. A su vez, la parte convocante en haras de recuperar su
prestacion de servicio asume por valido y suficiente el valor acordado. Por lo
visto, se satisface esta exigencia.

3.1.3. Representacion, capacidad y legitimacion. Este presupuesto se
evidencia cumplido, en la medida que las partes conciliantes son capaces en
los términos del articulo 1503 del Cdédigo Civil para ser sujetos de derechos y
obligaciones. La parte convocante EDEPSA SOLUCIONES AMBIENTALES ESP
S.A.S es una persona juridica de derecho privado, quien a través de su
representante legal GLORIA YANETH SANDOVAL DELGADO, segun acta No.
001 del 06/23/200 bajo No. 81446 del libro 68, otorgd poder para actuar por
intermedio de abogado debidamente facultado; mientras que el ICA lo hizo a
través de su apoderado judicial, facultado para llegar a un acuerdo por el
Comité de Conciliacién de la Entidad.

Como anotacién final, la entidad convocada allegé el respectivo concepto de su
Comité de Conciliacion, sefalando la cuantia a reconocer debidamente
respaldada.

3.1.4. Pruebas, legalidad y no lesividad

3.1.4.1 Antes de entrar en materia el Juzgado quiere aclarar que, para
reclamar el resarcimiento causado por enriquecimiento sin justa causa, no
hace falta que el interesado de manera previa haya acudido a la administracion
para provocar su respuesta en sede administrativa, en tanto para ejercitar el
medio de control de reparacion directa, o la conciliacidn prejudicial, es
suficiente con que la parte actuante alegue el acaecimiento del dafio:

“Notese como en lo relativo a esta accion el término de caducidad no estd sujeto a la
expedicion de un acto administrativo o a la produccion de un silencio administrativo
negativo, como si sucede en la accion de nulidad..., por el sencillo hecho de que lo que se
demanda es el enriquecimiento sin causa, propiamente dicho, y no la decisién voluntaria y
consciente de la entidad publica de no pagar al particular una suma de dinero.

... tratandose de una actio in rem verso por cuenta del no pago de un servicio personal
prestado el dafio que se demanda es el empobrecimiento que al actor le produjo el correlativo
enriquecimiento de la demandada...

No se esta ante una omision, teniendo en cuenta que el dafio no deriva del incumplimiento del
deber de la entidad de pagarle al demandante una suma de dinero por sus servicios, sino del

7 CE. Secc. Ill. Subsecc. B. Sentencia del 7 de febrero de 2018. MP. Danilo Rojas B. Exp. 42623.
8 Visto en el Certificado de existencia y representacion legal del Convocante. Cadigo de verificacidén: CLYO190276 —
Cémara de Comercio de Bucaramanga — Santander.
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hecho mismo de su enriguecimiento sin causa, puesto que, como ya se dijo, en cabeza de ella
no existia ninguna obligacion en tal sentido, ante la ausencia de un contrato que sirviera como
titulo juridico para el efecto®’ (se resalta)

3.1.4.2 Ahora bien, en punto a resolver si la conciliacién aqui estudiada i) se
sustenta en pruebas, ii) no infringe la ley iii) ni lesiona el patrimonio publico;
el Despacho debe traer a colacion las reglas de unificacién del Consejo de
Estado en materia de enriquecimiento sin justa causa:

“12.1... 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 (...),
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

(...)

Y si se invoca la buena fe para justificar la procedencia de la actio de in rem verso en los
casos en que se han ejecutado obras o prestado servicios al margen de una relacién
contractual, como lo hace la tesis intermedia, tal justificacion se derrumba con sélo percatarse
de que la buena fe que debe guiar y que debe campear en todo el iter contractual, es decir
antes, durante y después del contrato, es la buena fe objetiva y no la subjetiva

(...)

...la buena fe objetiva «que consiste fundamentalmente en respetar en su esencia lo pactado,
en cumplir las obligaciones derivadas del acuerdo, en perseverar en la ejecucion de lo
convenido, en observar cabalmente el deber de informar a la otra parte , y, en fin, en
desplegar un comportamiento que convenga a la realizacién y ejecucion del contrato sin
olvidar que el interés del otro contratante también debe cumplirse y cuya satisfaccion
depende en buena medida de la lealtad y correccién de la conducta propia», es la
fundamental y relevante en materia negocial y «por lo tanto, en sede contractual no interesa
la conviccién o creencia de las partes de estar actuando conforme a derecho, esto es la
buena fe subjetiva, sino, se repite, el comportamiento que propende por la pronta y plena
gjecucién del acuerdo contractual», cuestion esta que desde luego también depende del
cumplimiento de las solemnidades que la ley exige para la formacion del negocio.

Por consiguiente la creencia o conviccién de estar actuando conforme lo dispone el
ordenamiento juridico en manera alguna enerva los mandatos imperativos de la ley para
edificar una justificacién para su elusion y mucho menos cuando la misma ley dispone que un
error en materia de derecho “constituye una presuncion de mala fe que, no admite prueba en
contrario.”°

(..)

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

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

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 constriid o impuso al

9 CE. Secc. Ill. Subsecc. B. Exp. 42623, sentencia ya citada.
10 Inciso final del articulo 768 del Cadigo Civil.
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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 seleccion de contratistas, asi como de la
celebracion de los correspondientes contratos, circunstancias que deben estar plenamente
acreditadas en el proceso contencioso administrativo, sin que el juzgador pierda de vista el
derrotero general que se ha 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, prestacién de servicios y suministro de bienes, sin contrato escrito alguno, en los casos
en que esta exigencia imperativa del legislador no esté excepcionada conforme a lo dispuesto
en el articulo 41 inciso 4° de la Ley 80 de 1993” (El Despacho resalta).

Como la conciliacién bajo estudio se formula para lograr el pago de unos
servicios prestados sin fundamento contractual, en principio y por regla
general sentada en la jurisprudencia unificadora del Consejo de Estado, lo
acordado seria ilicito; no obstante, el Despacho avanzara en el andlisis del
caso, para determinar si se concilié servicios que puedan enmarcarse dentro
de los eventos excepcionales sobre los cuales resulta procedente la actio in
rem verso.

3.1.4.3 Una revision de la actuacion denota que el caso no encaja dentro de la
primera excepcion establecida por la jurisprudencia, por cuanto no se acredita
que el ICA haya constreiiido o compelido al convocante para que prestara
sus servicios. Por el contrario, como se refleja en el expediente digital hubo un
consenso sin relacion contractual para que EDPSA le prestara sus servicios al
ICA.

3.1.4.4 El juzgado ahora evaluara si el acuerdo logra adecuarse en la segunda
excepcidn indicada en la sentencia de unificacidon, que permite la procedencia
de la actio in rem verso frente a servicios adquiridos sin formalizacién
contractual para evitar la lesién irreversible al derecho a la salud, como
consecuencia de la imposibilidad de planificar el proceso de seleccién
pertinente.

Al respecto la jurisprudencia al desarrollar esta excepcién, explico:

“...por tratarse de un derecho de caracter fundamental, la Sala admite excepcionalmente la
prestacion del servicio de salud sin el cumplimiento de los requisitos legalmente establecidos
en el régimen de contratacion estatal, aunque, es categorica en exigir para su configuracion,
que el servicio prestado sin el amparo contractual se encuentre dirigido a «evitar una
amenaza o0 una lesion inminente e irreversible al derecho a la salud», en razén a lo cual se
establecieron como requisitos que:

3.1 Laurgencia y necesidad de prestar el servicio sin la suscripcion del correspondiente
contrato deben aparecer de manera objetiva y manifiesta.

En cuanto a la urgencia en la prestacion del servicio, la Corte Constitucional ha manifestado
en diversas oportunidades que dicha urgencia ha tornado objetiva y judicialmente reconocible
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la necesidad de ejecutar de forma inmediata la prestacion del servicio a la salud, toda vez que
de no hacerlo pueden presentarse perjuicios irremediables en las personas que acceden a
dicho servicio.

Y, respecto a la necesidad del servicio, la Corte Constitucional ha establecido que es
necesaria la prestacion del servicio de salud, con el fin de evitar perjuicios graves a otros
derechos fundamentales, en especial para evitar el desconocimiento del derecho a la vida o a
la integridad de la persona.

3.2 La imposibilidad absoluta de planificar y adelantar el correspondiente proceso de
seleccién y contratacion nacen de la urgencia y necesidad del servicio.

Asimismo la Seccion exigio que la urgencia y necesidad del servicio ubiquen a la entidad
publica y a su contratista en imposibilidad absoluta de planificar y adelantar el
correspondiente proceso de contratacion. De manera que no se trata de cubrir el simple olvido
0 negligencia de la administracion o de su colaborador sino de amparar situaciones
excepcionales.

Al respecto, debe preverse la trascendencia del principio de planeacién o de la planificacion
aplicada a los procesos de contratacion y a las actuaciones relacionadas con los contratos del
Estado, el cual guarda relacion directa e inmediata con los principios del interés general y
legalidad, procurando recoger para el régimen juridico de los negocios del Estado el concepto
segun el cual la escogencia de contratistas, la celebracién de contratos, la ejecucion y
liquidacién de los mismos, no pueden ser, de ninguna manera, producto de la improvisacion.

(...)
En este sentido, la jurisprudencia de esta Corporacion ha manifestado que:

« (...) La ausencia de planeacion ataca la esencia misma del interés general, con
consecuencias gravosas y muchas veces nefastas, no sélo para la realizacién efectiva de los
objetos pactados, sino también respecto del patrimonio publico, que en Gltimas es el que
siempre esta involucrado en todo contrato estatal, desconociendo en consecuencia
fundamentales reglas y requisitos previos dentro de los procesos contractuales; es decir en
violacion del principio de legalidad».

(..)

Entonces, es evidente que la eficacia de todos los principios que rigen la actividad contractual
del Estado, en especial el de la transparencia y el de la economia, dependen en buena medida
de que en ella se cumpla con los deberes de planeacion e, igualmente, con el deber de
seleccion objetiva de los contratistas mediante la escogencia de la propuesta mas favorable
para la satisfaccion del servicio publico.

3.3 La acreditacion plena de los elementos de la excepcion y la regla general.

Asimismo, es necesario resaltar que la Seccion exige que los elementos antes mencionados se
encuentren plenamente acreditadas en el proceso contencioso administrativo, de manera que
el juzgador no «pierda de vista el derrotero general que se ha sefialado en el numeral 12.1 de
la [providencia de unificacion], es decir, verificando en todo caso que la decision de la
administracion frente a estas circunstancias haya sido realmente urgente, Gtil, necesariay la
mas razonablemente ajustada a las circunstancias que la llevaron a tomar tal
determinacion»”.

En sintesis, para que de acuerdo a la excepcion en comento proceda el
reconocimiento y pago de bienes o servicios suministrados o prestados sin
fundamento contractual, el juez debe constatar:

11 CE. Secc. Ill. Subsecc. C. Sentencia del 20 de febrero de 2017. MP. Jaime O. Santofimio G. Exp. 48355.
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a) Que se trate de un servicio de salud o sanitario;

b) Que el servicio sea de urgencia o para impedir una lesion irreversible al
derecho a la salud;

c) Que la causa de la no planificacién deba ser la misma urgencia y necesidad
del servicio, no el olvido o negligencia de la administracion.

d) Debe obrar demostracion plena de los presupuestos anteriores.

Se procede a desarrollar los anteriores literales, a efectos de constatar si se
satisfacen todas las sub-reglas alli contenidas:

a) Que se trate de un servicio de salud o sanitario. De acuerdo a las
diligencias que reposan en el expediente, este presupuesto se satisface, pues
tal como se dijo en el informe técnico de eventos (sacrificios semovientes), se
realizé6 un enterramiento y disposicion final controlada de los semovientes
incautados. Tal accidon permitié, entre otras, minimizar el riesgo de
contaminacion por los residuos.

b) Que el servicio sea de urgencia o para impedir una lesion
irreversible al derecho a la salud.

Como institucién, el ICA fue creado por el Decreto 1562 de 1962. Esta Entidad,
tuvo una restructuracidon importante con la entrada en vigencia del Decreto
4765 del 18 de diciembre de 2008, disposicidn que en su articulo 5 describe
como su objetivo:

«El Instituto Colombiano Agropecuario, ICA, tiene por objeto contribuir al desarrollo sostenido del
sector agropecuario, pesquero y acuicola, mediante la prevencion, vigilancia y control de los riesgos
sanitarios, bioldgicos y quimicos para las especies animales y vegetales, la investigacion aplicada y la
administracion, investigacion y ordenamiento de los recursos pesqueros y acuicolas, con el fin de
proteger la salud de las personas, los animales y las plantas y asegurar las condiciones del comercio.

Las actividades de investigacion y de transferencia de tecnologia contempladas desde su creacion,
seran ejecutadas por el Instituto mediante la asociacién con personas naturales o juridicas.»

Si se analiza el objetivo del ICA con los supuestos facticos que engloban la
conciliacion, en efecto, concuerdan con su misionalidad.

Asi pues, al considerar que era pertinente el servicio adquirido y que fue
reconocido en la conciliacién extrajudicial, se revisara si tal guardaba el
elemento de urgencia, que facultaba a la Entidad para adquirir un servicio sin
relacién contractual alguna, veamos:

Recordemos que el 12/03/2019 el ICA le solicitd una cotizacion a EDPSA para
la prestacién de servicio de recoleccion, transporte, tratamiento y disposicion
final de 13 bovinos incautados. Esto se encuentra acreditado en el oficio No.
14192100076 del 12/03/2019 del ICA cuyo asunto corresponde a SOLICITUD
COTIZACION - DISPOSICION 13 CANALES BOVINAS:

«En el marco de la recuperacién del estatus sanitario del pais frente al virus de la Fiebre
Aftosa, las distintas autoridades, vienen adelantando numerosas acciones, entre las que se
destacan la lucha contra el abigeato y el contrabando, por lo que, la principal accién, es la
aprehension de animales que ingresan al pais de manera ilegal, y que, por el riesgo que
representan para la salud publica, la seguridad alimentaria y la economia del mismo, deben
ser sacrificados y eliminados en el menor tiempo posible.
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Por lo anterior, solicito comedidamente su valiosa cooperacion, en la prestacion del servicio
de enterramiento de las canales de 13 bovinos incautados, los cuales, una vez sacrificados,
no representar riesgo bioldgico para el ambiente ni para las personas.» (se resalta)

Dentro del texto de lo aportado, se desprende que la necesidad del servicio
pretendid la recuperacion del estatus sanitario del pais frente al virus de la
fiebre aftosa, virus que al parecer encontraba su moévil al ser importado por
los animales que ingresaban al pais de manera irregular.

Al verificar la pagina web oficial del ICA!? el cual cuenta con un canal
informativo dedicado a la fiebre aftosa, se informan los ciclos de vacunacién
animal, las recomendaciones generales a las organizaciones ganaderas y a
todos aquellos productores pecuarios para proteger y fortalecer la seguridad
sanitaria de los animales del Pais. Ademas de ello, algo que salta a la vista, es
que al dia de hoy, se encuentra la certificacion expedida por la Organizacion
Mundial de Sanidad Animal -OIE-; donde se hace constar que nuestro Pais fue
catalogado como zona libre de fiebre aftosa con vacunacion de conformidad
con el Cédigo Sanitario para los Animales Terrestres de la OIE (2019), tal
certificacidén se otorgd a partir del 13 de junio de 2020.

Para lograr ese estatus, se necesita las intervenciones de muchos factores. El
control de la legalidad de los animales terrestres es uno de ellos. Para avanzar
en la proteccion, la posicidén de los productores pecuarios en que realicen la
vacunacion efectiva guarda un factor crucial. Por su parte, el ICA a través de
sus redes, debia articular esos esfuerzos a través de alianzas publico privadas.
Recordemos que la fiebre aftosa no es un problema contemporaneo, desde
el afio 1997 a través de la ley 395 se declard interés social nacional y prioridad
sanitaria la erradicacién de la fiebre aftosa en todo el territorio colombiano. En
tal norma, también se dotd de facultades administrativas sancionatorias al ICA,
pues en ella recae la vigilancia y control como entidad rectora de la sanidad
animal.

Trayendo lo anterior al caso concreto, como se dijo, los esfuerzos para la
erradicacién de la fiebre aftosa por el ICA en cumplimiento de sus objetivos
como institucion, no son nuevos. Al encontrarse en un territorio ganadero y de
frontera como es Arauca, los riesgos por el transporte irregular de semovientes
se incrementan. La Entidad debid a través de sus unidades de gestidn elevar
los procesos de seleccion para adquirir los bienes y servicios necesarios que en
el momento de efectuar una aprehension de animales cuya procedencia fuera
irregular, tuvieran un colaborador formal que garantizara el sacrificio y
enterramiento de estos animales por presentar riesgo biolégico para el
ambiente y las personas fuera garantizado. No se encuentra en el expediente
si este Ultimo hecho existio, o si expird justo en el momento en que se hizo esa
aprehension de esos semovientes, y que implicd, entre otras, buscar una
empresa especializada para que controlara los animales incautos.

Empero, no obra en el expediente prueba que haga constar que el ICA dentro
de sus facultades se encontraba legitimada para realizar una contratacion
directa bajo las causales del numeral 4 del articulo 2 de la ley 1150 de 2011, o
gue ya contaba con una y decididé acudir a la parte convocante por contar con
sus servicios. Lo que si estd probado, es que entre el ICA y EDPSA no se

12 Ver link https://www.ica.gov.co/getattachment/Aftosa/Certificado-Estatus-Colombia-Libre-Fiebre-
Aftosa.pdf.aspx?lang=es-CO
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formalizé un contrato estatal, no se explica si esto obedecié al tiempo que
implica realizar un proceso de seleccion, o por cual causa.

Por su parte EDPSA se limitd a realizar una cotizacién a lo pretendido por ICA,
donde ofrecid sus servicios técnicos que englobaban la descripcion de la visita
de recoleccion y manipulacidon de residuos peligrosos, el transporte, el valor
comercial del servicio, las condiciones de entrega, la validez de la oferta y su
forma de pago. Todos estos lineamientos fueron avalados por la asesora
comercial de esa empresa.

Tampoco se refleja en el plenario, que la prestacion del servicio efectuada por
EDPSA era intempestiva o sorpresiva, pues el ICA dentro de sus facultades
tiene el deber de la proteccidon animal. En sintesis, este proceso adolece de
prueba que determine la pertinencia de la escogencia directa del proveedor, el
despacho se queda sin poder juzgar que EDPSA poseia cualidades Unicas para
ejercer la prestacién del servicio en esta zona, y que esta a su vez, de no
hacerse generaria un impacto irreversible al derecho a la salud.

Asi las cosas, no estan acreditadas las condiciones previstas en la sentencia de
unificacidon antes citada, para proceder a aprobar el acuerdo entre las partes.

En consecuencia, el despacho acoge la recomendacion del Ministerio Publico de
improbar el acuerdo, tal como se resolvera en adelante.

4. Conclusion
Por lo descrito anteriormente, se improbara la conciliacion bajo estudio
celebrada ante la Procuraduria 171 Judicial I para Asuntos Administrativos de
Arauca.
En mérito de lo expuesto se,

RESUELVE
PRIMERO: Improbar Ila conciliacion extrajudicial administrativa de la

referencia realizada el dia 01 de septiembre del 2020 en la Procuraduria 171
Judicial I Administrativa de Arauca.

SEGUNDO: Ordenar la notificacion por estado electrénico de la presente
decision a las partes y a la Procuraduria que conocié de la conciliacion.

TERCERO: En firme la presente decision, archivar el expediente, previas las
anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
Firmado Por:

Jose Elkin Alonso Sanchez
Juez Circuito
Juzgado Administrativo
001
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