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RESUMEN O ABSTRACTO

En el Ecuador las normas legales que regulan los contratos que tienen
por objeto la adquisicion de bienes, obras o servicios por parte de la
administracion publica son la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica y su Reglamento.

Las mencionadas normas estipulan que las obligaciones entre la entidad
contratante y el particular surgen desde la suscripcion del contrato
administrativo respectivo; sin embargo, existen casos en que debido a
instrucciones de la administracion publica u otra razén, los particulares
proceden en beneficio del Estado a ejecutar servicios u obras o entregar

bienes, sin que se haya suscrito el respectivo contrato.

De esta manera, las entidades estatales se estarian beneficiando del
particular, y este ultimo estuviese sufriendo un menoscabo al patrimonio, ya
gue no se le reconoce el pago por los bienes, obras o servicios dados a la

entidad estatal.

Frente a esta situacion, debemos de plantearnos si al Estado le
corresponde reconocerle al contratista los gastos incurridos o por el contrario
no le corresponde cancelarlos debido a que esta obligacibn no fue
materializada mediante un contrato. Y, en este Ultimo supuesto, analizar si
estuviéesemos frente a un caso de enriquecimiento sin causa por parte de la

administracion publica.
Palabras claves:

Entidad contratante, contratista, administracion publica, responsabilidad
extracontractual, responsabilidad civil, accion in rem verso, enriquecimiento sin

causa, acto administrativo, partida presupuestaria.
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1. INTRODUCCION

P ara poder analizar la responsabilidad extracontractual del Estado y de

esta forma el enriquecimiento sin causa por parte de la administracion
publica es necesario, en primer lugar, estudiar la responsabilidad civil, para
lo cual, se debe puntualizar que la misma conlleva la obligacién de
indemnizar, asumiendo las consecuencias patrimoniales y econdmicas, que
tiene quien actud de forma ilicita y caus6é dafos a terceros. (Jaramillo,
2008).

Esta responsabilidad civil tiene dos distintas fuentes; una se origina en
el incumplimiento de las obligaciones provenientes de un contrato,
convencion o de cualquier acuerdo de voluntades, esto se conoce como la
responsabilidad civil contractual; por otro lado, la responsabilidad civil
extracontractual se origina por el incumplimiento de una obligacion impuesta

por la Ley o por la comision de un delito.

Para efectos de este trabajo, nos enfocaremos en la responsabilidad
extracontractual, en la cual el cuasicontrato y por ende el enriquecimiento sin

causa tienen su origen.

2. LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

Como ya se establecid, la responsabilidad civil extracontractual es la
gue se deriva de todo comportamiento ilicito que dafie a un tercero y que no
provenga de un incumplimiento de un contrato validamente celebrado. La
responsabilidad civil extracontractual comprende tres tipos de
responsabilidad, estas son: a) la responsabilidad personal o por el hecho
propio; b) la responsabilidad por el hecho ajeno: la cual nace de los dafios
causados por personas que se encuentren bajo nuestro cuidado; y c) la
responsabilidad que se genera por las cosas y/o actividades peligrosas que

se encuentran bajo nuestro servicio 0 a nuestro cuidado.



De acuerdo a lo mencionado, para que exista responsabilidad debe
de existir un dafio que afecte a la integridad fisica, moral o patrimonial de
una persona, y para que haya responsabilidad civil extracontractual debe de
concurrir la culpa, el dafio y el vinculo entre la culpa y el dafio ocasionado.
Mientras, que para que exista responsabilidad extracontractual por parte de
la administracion publica, se requiere la concurrencia de: a) un dafio o
perjuicio; b) la actuacién de la administracion publica; y c) el vinculo o nexo
causal entre el dafio ocasionado y la actuacion de la administracion publica
(Gil Botero, 2011).

Por ende, para que exista responsabilidad extracontractual dentro de
esfera de la administracion publica, a diferencia de los requisitos
establecidos para la responsabilidad civil extracontractual, se encuentra la
actuacion por parte de los Organos del Estado, el articulo 225 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador indica que comprende el sector
publico; por esto, al hablar de responsabilidad extracontractual del Estado
nos referimos a que en ella se encuentra involucrada un Organo de los

indicados en el referido articulo.

Las entidades e instituciones comprendidas en el sector publico,
incluyendo sus funcionarios, se encuentran obligadas a reparar las
violaciones que se causen a los particulares debido a una falla o carencia en
la prestacion de servicios publicos, asi como, también, por las acciones u
omisiones que cometan los funcionarios publicos en el desempefio de sus

funciones.

En si, la responsabilidad extracontractual del Estado hace necesaria
la busqueda de soluciones con la finalidad de otorgar a los ciudadanos la
proteccion debida frente a los dafios ocasionados en su persona 0 su
propiedad provenientes de la actividad juridica y material por parte de la

administracion publica (Szczaranski, 2003).

Recordemos, que la administracion publica actia por medio de actos,
hechos o contratos administrativos. En todas estas actuaciones se pueden
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generar dafos que tengan como efecto juicios de responsabilidad, los cuales
no siempre deben ser reclamados a travées de los mismos medios

procesales.

En esta misma linea, existe responsabilidad extracontractual por parte
del Estado en distintos campos, algunos ejemplos son: la responsabilidad
por falla de servicio (la inactividad de la administracion); la responsabilidad
extracontractual del Estado por el funcionamiento defectuoso de Ila
administracion de justicia; la responsabilidad extracontractual por privacion
de la libertad y por un proceso penal; responsabilidad extracontractual del

Estado por dafio bioldgico o dafio a la salud; entre otras.

Dentro de la responsabilidad extracontractual del Estado se incluye al
enriguecimiento sin causa por parte de la administracion publica, esto
significa que la administracion publica obtenga un enriquecimiento,
beneficiandose del particular, y este ultimo sufra un empobrecimiento. Este
mencionado enriquecimiento injusto por parte del Estado, se pueda dar en
las obras, bienes o servicios dados por los contratistas a favor de la entidad
publica, sin que se sustente contrato previamente celebrado por las partes y,
debido a la no existencia del contrato, la entidad contratante no le reconoce

al contratista el pago, lo que constituye el punto medular de este articulo.

3. EL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA

Previo a abordar al enriquecimiento sin causa por parte de la
administracion publica en las obras no contratadas formalmente de acuerdo
a la normativa vigente, es preciso analizar la figura del enriquecimiento sin
causa o también conocida como enriquecimiento injusto. Esta figura, a pesar
de que en este trabajo se analizard dentro del ambito publico, es una
institucion que tiene su origen en el derecho privado, la cual se basa en el

axioma “a nadie le esta permitido enriquecerse sin causa justa”.

El enriquecimiento sin causa se conoce como el aumento del

patrimonio de un sujeto a causa de la disminucién de otro y que no exista

11



una justificacién que lo explique, por lo que, se le impone la obligacion de
restituirlo o restablecerlo.

En cuanto a la naturaleza juridica del enriquecimiento injusto han
existido a lo largo de la doctrina varias teorias, se lo ha considerado que su
fundamento se encuentra en el derecho natural y en la equidad; por otra
parte, Planiol ha establecido que se trata de un hecho ilicito involuntario; la
objecion a esta teoria radica en que no existen hechos ilicitos involuntarios;
también se lo ha confundido con el delito o cuasidelito, pero esto carece de
sentido ya que la causa del enriquecimiento puede provenir hasta de un
hecho licito por ello es diferente a la situacion que proviene de un hecho
delictuoso o culposo (Planiol citado por Martinez, 2003).

A pesar de que han existidos distintas teorias sobre la naturaleza
juridica del enriquecimiento sin causa, lo que no cabe duda es que entra en
la categoria de hecho juridico, ya que no podemos hablar de un acto juridico
debido a que la accién cometida por quien se enriguece no la ha ejecutado
con la intencién directa de obligarse, y aun en el caso de que el
enriqguecimiento haya provenido de un hecho voluntario, en quien se

enriquecio no existia la intencion de restituir.

El enriquecimiento injusto se puede generar de distintas formas,
como: a) por el hecho propio del enriquecido o del empobrecido; b) por el
hecho de un tercero; y c) por un hecho natural, como se puede observar, se
puede producir de los tres modos por los que se conoce la responsabilidad

extracontractual civil, que se anoto en lineas anteriores.

Se ha establecido los siguientes requisitos para que opere la accion
de in rem verso —la que se deduce del enriguecimiento sin causa y tiene
como fin restituirle el patrimonio al empobrecido— estos son: a) que una
persona tenga un menoscabo en su patrimonio, es decir un
empobrecimiento; b) que otra persona tenga un enriquecimiento; c) que haya
una relacion de causalidad entre el empobrecimiento y el enriquecimiento; d)

gue no haya una causa que lo justifique; €) ausencia de cualquier otra accion
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para remediar el mencionado empobrecimiento, es decir la accion in rem

verso es subsidiaria (Martinez, 2003).

En si, podemos decir que la accién de in rem verso —la que se deriva
del enriquecimiento sin causa— tiene como finalidad lograr que la persona
gue se ha enriquecido injustamente restituya el monto de tal enriquecimiento

a la persona que ha sufrido un empobrecimiento.

La figura del enriquecimiento sin causa no se encuentra recogida de
forma expresa por nuestra legislacion, pero se la reconoce en alguna de las
disposiciones del Codigo Civil, como muestra de ello, el articulo 1705 del
mencionado cuerpo legal sefiala que la persona que contraté con un incapaz
podra pedir restitucion de lo que gasté a causa de dicho contrato solo con

gue demuestre el enriquecimiento del incapaz.

4. ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA EN EL AMBITO
ADMINISTRATIVO

Previo analizar el enriquecimiento injusto dentro del &mbito del
derecho publico, se debe de sefialar que en ambos ambitos —civil y publico—
es utilizada para resolver supuestos en los que una persona se enriquece a
causa de otra, sin una causa valida. La diferencia basica radica que en el

ambito administrativo intervienen las entidades del Estado.

De acuerdo al tratadista Escola esta figura encuentra su base en los
siguientes principios: a) el enriquecimiento a favor de la administracion
pubica necesariamente debe consistir en un servicio o utilidad que sea de
interés publico; b) debe de existir una correlacion entre el enriqguecimiento de
la administracion y el empobrecimiento del particular; ¢) no se podria obtener
el resarcimiento por otro medio que no sea la accion in rem verso; d) no
deben de existir una norma juridica que prohiba o impida el pago del
resarcimiento; y e) el servicio o acto ejecutado por el particular que ha dado

origen al enriguecimiento por parte de la administracion debe ser necesario,
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esto significa que deberia de tratarse de actos o servicios que la
administracion tiene que cumplir (Escola, 1984).

Como se evidencia de lo establecido por el mencionado tratadista,
tanto en el derecho publico como el civil, esta figura comparte los mismos
requisitos; con excepcion de que en el ambito administrativo, se tiene que la
parte que se enriquece es una entidad de la administracion publica, v,
ademas, el objeto por el cual la administracién se ha enriquecido debe ser

un acto o servicio beneficioso para la administracion publica.

Al hablar de acto o servicio que sea beneficioso para la administracion
publica, nos estamos adentrando en el ambito de la contratacion publica, lo
cual es el tema esencial del presente trabajo. Para esto, es importante
conocer brevemente como opera la contratacion de obras, servicios o bienes

por parte de la administracion publica.

5. ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA EN LA CONTRATACION
PUBLICA

En nuestro pais la ley que regula las adquisiciones de obras, bienes y
servicios es la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica
(“LOSNCP”) y el Reglamento a dicha ley.

En las mencionadas normas legales se ha establecido diversos
modos para contratar con los particulares, como: a) licitacion; b) consultoria;
c) cotizacion; d) procesos de menor cuantia; e) contratacion directa; f)
contratacion integral por precio fijo; g) contratacion de emergencia; h)

adquisiciéon y arrendamiento de bienes inmuebles.

Todos los tipos de contratacion enlistados en el parrafo precedente,
se originan por un acuerdo de voluntades entre la entidad contratante y el
particular. Este acuerdo de voluntades suscrito por las referidas partes
debera estar materializado por escrito, en la mayoria de las contrataciones,
de acuerdo al articulo 113 del Reglamento de la LOSNCP. Al igual que en

los contratos civiles, los contratos administrativos son ley para las partes
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contratantes, y las partes se obligan mutuamente desde la suscripcion del

mismo, a menos que en el contrato se pacte algo diferente.

En todo caso, de acuerdo al articulo 112 del Reglamento a LOSNCP,
la norma supletoria a los contratos suscritos bajo el régimen de la LOSNCP
es el Cadigo Civil, por lo que se entiende que las obligaciones surgen para

las partes desde la suscripcion del respectivo instrumento.

En este punto no se debe dejar de lado que el Estatuto de Régimen
Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva (‘ERJAFE”) en su articulo 76
indica que los contratos administrativos conllevan dos fases: la
precontractual y la contractual. Por ende, se entiende que los contratos
celebrados bajo el régimen de la LOSNCP empiezan desde una fase
precontractual, esto podria ser desde que el contratista empieza a presentar

documentos para quedar como adjudicatario.

Sin embargo, al existir distintos procesos de contratacién publica,
cada uno posee distintas etapas 0 pasos previos a la suscripcion del
respectivo contrato, por lo que, no se define desde cuando existe la
obligacion para las partes contratantes, ya que esta podria darse desde la
invitacién a los contratistas en los casos de contratacion directa o tal vez

desde la presentacion de la oferta.

A pesar de que la obligacién surja desde la suscripcion el contrato
administrativo respectivo, pueden llegar a ocurrir casos en los cuales los
particulares entreguen bienes, ejecuten obras o servicios que no hayan sido
formalmente pactados por medio de un contrato, estos supuestos podrian

ser los que siguen:

a) Que la administracion permita que un particular ejecuta un trabajo a

favor de dicho Organo de la administracion publica.

b) A pesar de que previamente la entidad contratante y el contratista

hayan pactado un contrato, la administracion le instruye o autoriza al
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contratista que realice tareas adicionales a las pactadas en el contrato
celebrado, sin seguir los procedimientos de Ordenes de trabajo o
contrato complementarios u otros que se encuentran previstos en la
LOSNCP.

c) La administracion publica le puede llegar a instruir al particular en la
etapa pre-contractual —la cual como anot6 no se encuentra bien
definida— que proceda a la entrega de bienes, ejecucion de obras o
servicios a favor del Estado, y que luego no se llegue a pactar el
respectivo contrato.

En los casos expuestos, podemos notar que existe un enriquecimiento
por parte de la administracién publica y un empobrecimiento por parte del
particular —el contratante—, lo que nos puede llevar a concluir que estariamos
frente a un caso de enriguecimiento injusto en beneficio del Estado,
representado por la entidad publica contratante.

Para poder esclarecer ese dilema —si las actividades ejecutadas por
un particular a favor del Estado le producen responsabilidad al Estado,
aungue no haya de por medio de un contrato—, es necesario en primer lugar
determinar los elementos constitutivos del enriquecimiento sin causa, los
cuales ya han sido abordados a lo largo de este trabajo; sin embargo, para
poder hacer énfasis en como se cumple cada uno de los requisitos del

enriguecimiento sin causa, se pasara a relatar el siguiente ejemplo:

El Municipio de la ciudad de Cuenca suscribe con la compafia
Construcciones Bellisimas S.A. un contrato mediante el cual se conviene la
construccion de un puente de una medida de 2000 metros de largo para lo
cual se pacta previamente un valor. Sin embargo, al momento de la
ejecucion del contrato, la compairiia recibe érdenes por parte del Municipio
de Cuenca para que le afiada caracteristicas especiales al puente a las que
previamente se habia negociado —las cuales resultarian mas costosas a las

ya pactadas— Construcciones Bellisimas S.A. procedio a realizar el puente
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en base a las ultimas especificaciones de la entidad contratante, ya que esta

Gltima indic6 que se suscribiria el respectivo contrato que respalde las

ultimas modificaciones dada a la construccion.

El contrato que debia de respaldar las ultimas indicaciones dadas por

el Municipio nunca se suscribio, siendo asi el Unico medio que tenia la

compafiia para probar las 6rdenes del Municipio eran correos electronicos.

El punto de analisis, ahora, constituye identificar si los requisitos antes

indicados se configuran en este ejemplo:

a)

b)

d)

Que haya enriguecimiento en una de las partes. Este requisito si se
cumple, ya que indudablemente el Municipio de Cuenca obtuvo un
beneficio con la realizacion del puente y sobre todo que este haya
sido construido con especificaciones mas costosas que las previstas

en el contrato.

El patrimonio de una persona debe disminuirse, lo que ocurre con la
compafiia constructora, ya que los costos invertidos en el puesto

fueron superiores a los previstos.

Existe una relacion causal entre el beneficio que el Municipio de
Cuenca y en la disminucion del patrimonio de Construcciones

Bellisimas S.A.

El contrato administrativo suscrito entre las partes contratantes no
regula los requisitos adicionales que ha solicitado la entidad
contratante, por ello no hay relacidon que regule dicha parte de la

construccion.

Y, en el ordenamiento juridico no debe existir alguna otra accion
procesal para que el contratista pueda demandar su
empobrecimiento. En este caso no encontramos en la LOSNCP ni en

su Reglamento que prevean esa situacion.
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En este Ultimo punto, se debe hacer referencia al articulo 77 del
ERJAFE, el cual sefiala que cualquier conflicto que se derive de los
contratos administrativos podran ser impugnados mediante la via
administrativa o judicial; sin embargo, cabe recalcar que en el supuesto
mencionado se hace referencia a que no existe un contrato con las

formalidades que exige la ley de la materia.

Analizando los puntos sefialados, podemos notar que se configuran
los requisitos para que opere la accidén in rem verso; pese a esto, este tema
es un poco mas complejo ya que la cuestion se encuentra en si se puede

imputar al Estado por esta clase de hechos.

Nuestro ordenamiento juridico, como ya se ha mencionado, no regula
dicha situacion; sin embargo, se puede hacer referencia a dictdimenes
hechos por la Contraloria General del Estado (“CGE”) y por la Procuraduria
General del Estado (“PGE”), los cuales hacen referencia a principios de
ética, enriguecimiento injustificado, equidad y buena fe para el desarrollo de

contratacién publica.

Como ya se ha dicho esta situaciobn no se encuentra prevista en la
LOSNCP ni en el Reglamento de dicha ley. Pese a esto, el Cédigo Organico
de Planificacién y Finanzas Publicas (“COPFP) nos da pautas con las que se
puede llegar a determinar cuando procede el pago de una obra o servicio

publico aunque este no se encuentre formalizado por medio de un contrato.

El articulo 117 del COPFP determina el momento en el cual se
compromete la asignacion presupuestaria; el numeral segundo de dicho
articulo establece que se genera y se produce afectacion presupuestaria
cuando la entidad administrativa mediante acto administrativo valido reciba
por parte de terceros, denominados contratistas, bienes, obras o servicios,
aungque no haya existido compromiso previo. Para que este numeral opere
se debera presentar los documentos justificativos validos, entiéndase por
ello los que determinen un compromiso presupuestario y los que

comprueben la recepcion de obra.
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En la misma linea, el articulo 116 del COPFP establece que los
créditos presupuestarios estan comprometidos desde que la autoridad
administrativa competente decide la realizacion del gasto mediante el acto

administrativo valido.

De acuerdo a las referidas normas del COPFP, los elementos y
condiciones para que procedan las normas relativas al pago de la obra
publica no contratada son: a) que haya un compromiso previo, este no es
necesariamente indispensable; b) que exista una asignacidon presupuestaria;
C) que exista la adquisicion y recepcion de la obra o del servicio por parte de
la entidad administrativa; d) que el acto administrativo lo haya expedido la
autoridad competente; e) el acto administrativo valido; y f) procedencia del

pago.

Como primer supuesto tenemos el compromiso previo, esto es la
decision o el encargo de los bienes, obras o servicios, el efecto que le da el
articulo 117 del COPFP a dicha decision o encargo es el de comprometer la
asignacion presupuestaria. Este compromiso subsiste hasta que las obras
hayan sido ejecutadas, se entreguen los bienes solicitados o se presten los
servicios contratados; o que la autoridad administrativa decida revocar de
forma total o parcial el compromiso adquirido, esto se podra hacer solo si
todavia no se ha suscrito el respectivo contrato. Al expresar que pueda 0 no
existir compromiso previo se hace referencia a que no es necesario
establecer en el acto administrativo la obligacién pecuniaria, sino la el objeto

del encargo de la decisién (Pérez, 2014).

Otro punto mencionado, es la partida presupuestaria correspondiente
dentro del presupuesto de la entidad contratante, asi mismo, en la partida
debe de haber el saldo necesario para el pago total de la obligacion que se

pretende contraer.

En cuanto a la adquisicion y recepcion, se sefiala que la obligacion se
forma y genera una afectacién presupuestaria definitiva desde que se

reciban de terceros obras, bienes o servicios adquiridos por el funcionario
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competente. La PGE mediante un informe nimero 28846 de fecha 12 de
julio de 1988, ha sefalado que en el caso de que no haya previamente un
contrato pero se hubiere recibido a satisfaccion de la entidad contratante las
obras, bienes o servicios mediante un acto administrativo valido, estos
deberan ser pagados por la entidad contratante. Por otra parte, la recepcion
se refiere al uso que le da la entidad contratante al bien, obra o servicio
(Pérez, 2014).

También, en el COPFP, se establece que el acto administrativo
debera ser otorgado por la autoridad competente, entiéndase como tal a la
persona que se encuentre autorizada para contratar a nombre de la entidad,
de acuerdo con la respectiva ley o que se le haya delegado dicha

competencia mediante poder validamente otorgado.

Sobre el acto administrativo valido, como ya sabemos el acto
administrativo es la declaraciéon unilateral de la administracion que produce
efectos juridicos. La PGE ha sefialado en algunas ocasiones que se
entiende como acto administrativo a la comunicacion escrita realizada por la

autoridad competente en el que se manifieste lo que se requiere.

En lo que respecta a este punto podemos decir que la PGE en el
Boletin Juridico No. 2 de agosto de 1990, indicd que se considera como acto
administrativo valido cualquier medio con el que se pueda probar la
recepcion de un bien, obra o servicio. Con el fin de ejemplificar lo dicho, la
PGE ha sefialado que si una institucion continua utilizando equipos
arrendados a pesar de que no haya contrato de por medio o que el plazo de
ya se encuentre vencido, esto se considera como un acto administrativo
valido (Pérez, 2014).

El dltimo punto tratado en las normas sefialadas en el COPFP es la
procedencia del pago, a esto se debe destacar que es imperativo que se
realice el pago al particular que ha entregado el bien, cumplido con la obra o
prestado con los servicios, de lo contrario las entidades administrativas se

enriquecerian injustamente con el trabajo de particulares.
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Una vez, que se han analizado las condiciones establecidas en las

normas de la COPFP, se pasard a comentar ciertos casos en los cuales los

referidos parametros son aplicables:

Aun sin contrato valido, si se demuestra que la entidad contratante le
ha dado instrucciones al particular para que comience la ejecucion del
contrato y este haya ya realizado gastos.

En el supuesto de que la administracién se rehlse a recibir el bien, la
obra o el servicio alegando la nulidad del contrato, siempre que la
nulidad haya sido provocada por culpa de la administracion, partiendo
de la premisa que nadie puede invocar a su favor el motivo de la

nulidad que él mismo haya originado.

En el caso de que se dé alguna modificacion en cuanto a las
cantidades reales que se encuentran plasmadas en el contrato
celebrado entre la administracion publica y el contratista, pero que
dicha modificacion no altere el objeto del contrato, por lo que, no se
suscribe uno complementario, la administracion publica no podra

desconocer los valores reales.

Cuando el plazo del contrato se encuentra caducado y no se lo ha
renovado, pero la administracion ha seguido recibiendo los servicios

por parte del contratista.

En estos casos, el contratista podria demandar por la indemnizacion

correspondiente en base al contenido del articulo 117 del COPFP.

Por otro lado, también existen otros supuestos en los que la entidad

contratante recibe enriquecimiento y el particular un empobrecimiento, pero

que no son aplicables al articulo 117 del COPFP, estos pueden ser los

siguientes:
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e Por falta de partida correspondiente, ya que el articulo 115 de COPFP
prohibe que un érgano administrativo contraiga obligaciones o celebre
contratos sin que esto con en la asignacion presupuestaria de entidad

publica.

e En caso de que se dé la ejecucion de obras adicionales al objeto del
contrato validamente celebrado.

En estos casos debido a que no se encuentran respaldados por las
normas del COPFP pareceria que el particular, que se ha empobrecido a
causa de una obra, bien o servicio ejecutado a favor de la administracion, no
podria reclamar la reparacion al menoscabo de su patrimonio; sin embargo,
si el caso en concreto se ajusta a los parametros en los cuales se
fundamenta el enriquecimiento sin causa, se podria reparar el dafio causado

al patrimonio del contratista.

En este punto del trabajo, es oportuno citar al tratadista Zanobini,
quién ha establecido que el Estado no deberia de reembolsar el costo de
cualquier obra que simplemente consista en un beneficio, de caracter directo
o indirecto, del interés publico, sino que por beneficio hacia la administracion
publica se entiende que el enriquecimiento para esta debe de contribuir en
las necesidades colectivas y el logro de los fines del Estado (Zanobini citado
por Pérez, 2014 p. 401).

De la misma manera, los requisitos acerca de la procedencia del
enriguecimiento sin causa en el ambito publico, dados por Escola, estarian
de cierto modo incompletos, debido a que no es suficiente la simple utilidad
a favor de la administracion sino que se justifiqgue la necesidad del bien,

servicio u obra.

Como se puede observar varios tratadistas hacen referencia al
enriguecimiento sin causa por parte de las entidades del Estado en cuanto a
los bienes, obras o servicios publicos que no hayan sido formalmente

pactadas mediante un contrato, ademas, de acuerdo a las citadas normas
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del COPFP, nuestra legislacion si le reconoce el derecho a los contratistas
de solicitar la indemnizacion cuando se cumplan los supuestos determinados

en dichas normas.

Al igual que los tratadistas mencionados, la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia (ahora Corte Nacional de
Nacional de Justicia) en un fallo publicado en el Registro Oficial No. 38 del
14 de junio de 2005, se ha pronunciado al respecto del enriquecimiento sin
causa. En los que nos concierne, la compafiia Simar Construcciones, la
contratista, reclamaba el pago al Programa Regional para el Desarrollo del
Sur “Predesur”, la entidad contratante, de unas obras realizadas en exceso,
estas obras no eran parte del contrato pactado pero eran necesarias para la

ejecucion de la obra contratada, la Sala se pronuncio en el siguiente sentido:

(...) la contratista ha ejecutado obra en exceso; y al haberla realizado
con conocimiento y 6rdenes de los funcionarios de PREDESUR es
obvio que tales obras deben ser canceladas por el beneficiario de las
mismas, en este caso PREDESUR; negarse a dicho pago constituiria
un caso de enriquecimiento injusto, esto es "logrado de manera ilicita
0 abusando de circunstancias personales o de otra especie en tratos
o convenios"(...). (Sala de lo Contencioso Administrativo, RJ 2005-
303).

(...) Negar el pago, que sin duda beneficia a PREDESUR con
detrimento y perjuicio del patrimonio de SIMAR vendria a constituir
una violacion al derecho consagrado en el numeral 17 del articulo 23
de la Constitucion que, entre otros derechos civiles que el Estado esta
obligado a garantizar es el de que "Ninguna persona podra ser
obligada a realizar un trabajo gratuito...". Por tanto siendo
PREDESUR una institucién del Estado esta, con mayor razén, en la
obligacion de pagar la obra en exceso ejecutada por el contratista
(...). (Sala de lo Contencioso Administrativo, RJ 2005-303).
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Como se refleja en el citado fragmento del fallo dictado por la Sala
Contencioso Administrativo, se reconoce el derecho del contratista de
reclamar el pago por obras ejecutadas a beneficio del Estado aunque estas
no hayan sido previamente formalizadas en un contrato, y que en caso de
que la entidad contratante no pague las obras ejecutadas a su favor, seria

un caso de enriguecimiento injusto por parte de la administracion publica.

Posteriormente, en otro fallo, identificado con el numero 409-2007, la
Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia
(ahora Corte Nacional de Nacional de Justicia) también se ha referido a la
figura del enriquecimiento sin causa dentro del régimen de la contratacion
publica, el fallo se publicé en el Registro Oficial 9 de fecha 21 de agosto de
20009.

En el mencionado fallo se produjo debido a una demanda de reajustes
de precios interpuesta por el arquitecto Ramon Ortega Delgado en contra del
Fondo de Inversion Social de Emergencias (FISE) y la PGE, el actor alegaba
que debido a la variacién de costos, él tenia derecho a que se realice un
reajuste de precios por parte de la administracién publica, es importante
mencionar que en el contrato se habia pactado que el contratista no tenia
derecho a un reajuste de precio a menos que la entidad contratante lo

considere pertinente.

La Sala en su sentencia estipula que si se obliga a cumplir al deudor
la misma prestacion establecida en el contrato a pesar del cambio de las
circunstancias, el acreedor, en este caso la administracion, obtuviera un
enriquecimiento debido a que si contrata nuevamente por la misma

prestacion le saldria a un valor mas alto.

Indicé, ademas, la Sala que si bien es cierto que todo contrato es ley
para las partes contratantes, este principio admite excepciones sobre todo
en el ambito de contratacion publica, las cuales muchas veces se
encuentran reguladas en la ley. Por todo ello, y por mas consideraciones

realizadas, la Sala le dio la razén al accionante.
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Analizadas dos sentencias que hacen referencia al enriquecimiento
sin causa por parte de la administracion publica en el tema que nos
concierne, es importante indicar que en dichos procesos no se demando la
accion de in rem verso, pero la Sala si ha sefialado que, en ciertos
supuestos, se puede llegar a configurar el enriqguecimiento sin causa por

parte de las entidades publicas.

En nuestro pais no se ha desarrollado este tema lo suficiente, a
diferencia de Colombia, donde la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en el fallo que se
analizara mas adelante, ha establecido en que supuestos el Estado debe
indemnizar al particular por causa del enriquecimiento sin causa a favor de la
entidad publica. El fallo en mencidn se originé por la demanda presentada
por el contratista, sefior Manuel Pérez Posada, en contra del Municipio de
Melgar, mediante la via de accion in rem verso, la que se fundamenté en que
el accionante y la entidad demandada suscribieron un contrato de obra
publica que tenia como objeto la ampliacién de una calle. Ademas, del
referido contrato, las partes procesales celebraron tres acuerdos verbales en
los cuales se pactaron obras adicionales. Pese a dichos acuerdos, por la
falta de un contrato formal, hasta la fecha de presentacion de la demanda no

se le ha reconocido los valores pactados verbalmente al contratista.

En el fallo mencionado, la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de dicho pais expuso, entre otros puntos, los

siguientes que son de fundamental importancia para el presente articulo:
e La accion in rem verso tiene una naturaleza compensatoria, no

indemnizatoria.

e La mencionada accion no se la deberia de usar para reclamar el pago
de obras, servicios que hayan sido ejecutado en favor del Estado sin

contrato, eludiendo asi el mandato imperativo de la ley.
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A pesar de lo establecido en el punto anterior, la Sala reconoce que
se puede ejercer la accién in rem verso en los siguientes casos: a)
que se demuestre que fue la administracion publica fue quién le
impuso al administrado, en virtud de su poder de imperio, la entrega
de bienes, la ejecucion de obras o servicios; b) cuando sea urgente y
necesaria la adquisicion de bienes, de servicios u obas, para asi
evitar la concurrencia de una amenaza o lesién en especial al derecho
de la salud; y c) en los casos que la administracion omita suscribir el
contrato respectivo debido a una urgencia manifiesta, siempre que no
esté expresamente prohibido por ley.

Adicionalmente, se establecié que cuando opere la accion in rem
verso en los casos ya sefalados, el particular, en virtud de la
naturaleza compensatoria de la misma, solo tiene derecho a reclamar

hasta el monto del enriqguecimiento.

Al ser el enriguecimiento sin causa una pretension, la autonomia de la
accion de in rem verso se relaciona con la causa del enriquecimiento,
pero no significa que sea la via procesal adecuada para demandar, en
materia de lo contencioso administrativo a la pretension de
enriguecimiento sin causa le corresponde la via de la accion de
reparacién directa —accién establecida en el Cédigo de lo Contencioso
Administrativo de Colombia-—.

La Sala concluy6 estipulando que al no configurarse los supuestos

mencionados en el tercer punto, y en virtud de que no se deberia de utilizar
la accion in rem verso como excusa para eludir las normas imperativas,
sumando esto a que el interés particular no debe prevalecer sobre el interés

general, resolvid negar las pretensiones del accionante.

Como se desprende, la mencionada sentencia si reconoce que el

Estado puede llegar a enriquecerse del particular por obras, bienes o
servicios entregados por este Ultimo; sin embargo, lo fundamental es que

establecen que no siempre procede la accion invocada, ya que seria ilogico
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pensar que el Estado siempre tenga la obligacién de restituir al particular, si
fuera asi, cualquier persona ejecutaria obras o servicios a beneficio del
Estado —este muchas veces ni siquiera se enteraria— con la Unica finalidad

de que el Estado le pague sin causa justa.

Si bien es cierto, que aunque el Estado no siempre tenga la obligacion
de reconocer al particular por bienes, obras o servicios dados a favor de
entidades publicas, igual estamos hablando que existiria un enriquecimiento
por parte del Estado. Solo que no en todos los casos el Estado tiene la

obligacion de compensar al particular.

De la misma forma, en el fallo recurrido se plantea que el fundamento
de la demanda es el enriquecimiento sin causa como tal, pero que la accién
a interponerse no seria especificamente la accién in rem verso, sino la
accion de reparacion directa, consagrada en las leyes administrativas de
dicho pais. Esto nos dirige a plantearnos que via podriamos usar para
demandar a la entidad contratante. Para ello, el Cddigo Organico de la
Funcion Judicial en su articulo 217 establece que es competencia de los
jueces de lo contencioso administrativo resolver competencias entre la
administracion publica y los particulares que se hayan suscitado por la
violacién de normas legales o de derechos individuales, lo cual encaja con la
violacién que recibe el particular por el hecho del enriquecimiento sin causa

que se ha tratado en este articulo.

En si, la forma como se ha manifestado la administracion publica en
los supuestos planteados es por un hecho administrativo, el cual causa un
perjuicio al administrado que hace que la administracion publica deba de
responder, y como se anotd esto es competencia de los jueces de lo

contencioso administrativo.

6. CONCLUSION

Como se ha dicho en nuestro pais, no hay algin pronunciamiento

sobre en qué casos procederia el enriguecimiento sin causa por parte del
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Estado, ademas de los supuestos determinados en el articulo 117 COPFP
en los que se tiene que si procede el pago aunque no haya un contrato

previamente suscrito.

La falta de un pronunciamiento expreso sobre en qué casos el Estado
esta obligado a compensar al particular, acarrearia un gran inconveniente,
debido a que cualquier particular pudiese construir una obra o ejecutar un
servicios a favor del Estado, y este tuviese la obligacion de restituir lo

gastado, debido a que de igual forma, el Estado se estaria enriqueciendo.

Luego de todo lo expuesto, no cabe duda de que en los casos que un
contratista ejecute una obra o un servicio a favor de una entidad publica y
esta no le pague por lo ejecutado a su favor, estamos frente a un
enriquecimiento sin causa. Aunque “formalmente” el Estado, no en todos los
casos tiene la obligacién de restituir lo gastado. Por ahora a falta de un
pronunciamiento que amplie mas este tema, el Estado solo tendria la
obligacion de reconocer a los contratistas el pago en los casos estipulados

en el referido articulo del COPFP.

Y, en los supuestos que no se puedan amparar en el referido articulo,
y que no quepa duda de que han sido ejecutados por orden o instrucciones
de la entidad contratante, y a su vez se configuren todos los requisitos
establecidos a lo largo del presente articulo para el enriquecimiento sin
causa, el contratista estara en todo su derecho de demandar a dicha entidad
publica para que se le restituya lo enriquecido, lo cual a su momento, los
Tribunales de nuestro pais tendran la tarea de analizar si el Estado esta
obligado a pagar al contratista por lo ejecutado a su favor, atendiendo a la
relacion juridica surgida entre las partes, mas alla de la literalidad de las

normas.
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Frente a esta situacion, debemos de plantearnos si al Estado le corresponde reconocerle al contratista
los gastos incurridos o por el contrario no le corresponde cancelarlos debido a que esta obligacién no fue
materializada mediante un contrato. Y, en este Ultimo supuesto, analizar si estuviésemos frente a un
caso de enriquecimiento sin causa por parte de la administracion publica.
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