CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ARMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
CONSEJERC PONENTE: JAIME CRLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Bogotd D.C., dieciséis (16) de marzo de dos mil quince (2015).

Radicacién: 76001-23-31-000-2000-01195-01 (30759}
Actor: YANETH AMANDA PACNESSA CLARGS
Demandado: MUNICIPIO DE YUMBO

Proceso: Accidn contractual

Asunto: Recurso de apelacién

Decide la Sala los recursos de apelacién interpuestos por las dos partes contra la
sentencia del 10 de diciembre de 2004, proferida por la Sala de Descongestién para
fos Tribunales Administratives del Valle del Cauca, Quindio, Cauca y Narifio,
Santander, Norte de Santander y Cesar, mediante la cual se acogieron

parcialmente las suplicas de la demanda.

i. ANTECEDENTES

1. Lo pretendido

En demanda presentada el 6 de abril de 2000 contra el MUNICIPIO DE YUMBO, Iz
sefiora YANETH AMANDA FAONESSA CLARGS - pide que se declare la nulidad
de los actos administrativos mediante los cuales el municipio demandado termind y
liquidd unilateraimente el contrato de prestacidn de servicios celebrado entre ellos,
y que con ccasién de la declaratoria de nuiidad, se declare el incumplimiento de tal

caontrato.

Solicita, coma consecuencia de fas anteriores declaraciones, que se condene al
accionado al reconocimiento y pago de los dineros dejados de percibir con motivo
de la ejecucion contractual, junto a la indemnizacion de los perjuicios consistentes

en el dano emergente y el lucro cesante que le fueron ocasionados, y al pago de la

"Folios 220 2272 del ¢. No. 1.
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incapacidad médica del contratista; pero en la parte considerativa del acto
administrativo se desarrolla es la causal de exigencias del servicio publico lo

requieran, sustentado en razones que no son claras, precisas y contundentes, a

juicio del apoderado de la demandante.

El 1° de julio siguiente, mediante Resolucion 0312 el municipio de Yumbao liquido,
también de manera unilateral el contrato; en tal actc administrativo se valord la

indemnizacién debida a la contratista en cero pesos.

3. El tramite procesal

Presentada la demanda, el Tribunal resolvié admitirla por auto del 18 de marzo de
2000°. Noticiado el demandado del auto admisorio, el asunto se fijo en lista y el
accionado le dio respuesta oponiéndose a las pretensiones formuladas aduciendo
que las resoluciones eran legales, toda vez que el objeto del contrato hacia parte
de una atribucién que podia ejercer el propio municipio a través de la jurisdiccion
coactiva. Propuso las excepciones de falta de competencia por la existencia de
clausula compromisoria; legalidad de las resoluciones acusadas; falta de ejecucion
del contrato por parte del contratista; y ausencia del recaudo de ingresos como

condicion para el pago de honorarios.”

Después de decretar y practicar pruebas, se corrio traslado a las partes para que
alegaran de conclusién, oportunidad ésta que fue aprovechada por todos ellos. En
cada uno de los escritos las partes reafirmaron las posiciones que habian

planteado en la demanda y en la contestacion, respectivamente.

. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

En sentencia del 10 de diciembre de 2004, la Sala de Descongestion para los
Tribunales Administrativos de Valle del Cauca, Quindio, Cauca y Narifo, denegd las
stplicas de la demanda.

®Fls. 273 y 274 del ¢. No.1
" Fls. 298- 313 del ¢. No. 1
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Para tomar esta decision el Tribunal adujo que la funcidn de liquidar v recaudar

dinejos por conceplo de impuesios no es una funcion indelegable por parte def

3

Alcalde del municipio, comoguiera gue éste estd facultado para contratar
apoderado en defensa de la entidad territorial.  En el fallo de primera instancia

concretamente cijo el Tribunal:

“Para ol caso sub lite la Administracion Municipal de Yurmbo no ha demostrado que
esta funcidn hubiere sido delegada al sefior Tesorero Municipal mi que hubiera

adelantado procesos de esta fidole.

Cabe adverlir gue la existencia de un procesc de jurisdiccion coactiva larda
masisic) el recaudo de impuestos que un cobro prejuridico gue realice un
mandatario, v tanto es asi gue el mismo Ejecutive Municipal posteriormente a ia
torminacion del contrato de forma unilateral, suscribic contratos de prestacion de
servicios con ofros epoderados con el mismo fin.
De lo anterior se colige que el Alcaide Municipal de Yumbo no podia dar por
ferminado unilateraimente el contrato de prestacion de servicios, pues no se dieron
jas causas contenidas en e articulo 17 de la lay 80 de 1893 como tampoeco la
ldusula novena del mismo conirato, toda vez que en este caso no hubo
incumplimiento por parte del contratista pues obra en el plenaric jos difersites
deudoras del impuesto de Industriia y Comercio y sus complemeniarios de Aviso y
Tableros a fin de que den curmnplimiento a sus obligaciones, es mas dichos oficjos

son coadyuvados por le jefe de Rentas del mismo ente territosial”.

-

. LOS RECURS0S DE APELACION
Contra lo asi resuelo las partes interpusieron sendos recursos de apelacion. ki
municipio de Yumbo soliciia gue la sentencia sea revocada por cuanto la ley 136
de 1994 en el articulo 91 numeral 6°, sstablece que el Alcalde puede delegar
funcién del cobro coactivo en el tesorero, y aduce un decreto municipal de 1993
madiante e! cual se le asigna tal funcion al tesorero de ese municipio. Siendo asi,
sostiene el apoderadgo de la entidad territorial, los actos administratives son legales

y deben rechazarse las pretensiones de la demanda.
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Por su parte, el apoderado de la parte actora centra su inconformidad con el fallo
en la cuantificacion de los perjuicios, puesto que el Tribunal los tasé unicamente
con base en lo efectivamente recaudado por el municipio durante la vigencia del
contrato; y segln lo afirmado por la actora, la cuantificacién debe tener en cuenta
la totalidad de la utiidad esperada, la cual debe ser calculada, segun este
apelante, sobre la base de los recaudos hechos por el municipio desde la
celebracion del contrato hasta el dia que cobre ejecutoria la sentencia que decreta

la nulidad de los actos administrativos que lo dieron por terminado y liquidado.

No advirtiéndose causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado se procede a

desatar la alzada previas las siguientes

V. CONSIDERACIONES

Para resolver el asunto objeto del proceso, la Sala estudiard los siguientes
aspectos: i) lo que se encuentra probado en el proceso; ii) luego se precisara el
objeto del recurso de apelacion; a continuacién se abordara iii) la nulidad absoluta,

pero parcial, del contrato, vy iv) el caso concreto.

De otro lado, se advierte que la providencia serd revocada parcialmente, para
declarar, en su lugar, la nulidad absoluta de una parte del contrato y acceder a
algunas de las pretensiones de la demanda. Los fundamentos de esta decision son

los siguientes.
1. Lo probado en el proceso.

La Sala solo destacard las pruebas estrictamente pertinentes para los fines de la
decisién. En tal sentido, en el proceso se encuentra acreditado, con prueba

documental adecuadamente aportada y practicada:

1.1. Que entre la actora y el Municipio de Yumbo, se celebrd, el nueve de
diciembre de 1997, el contrato de prestacién de servicios a que aluden ellos. Su
objeto consistid en:
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1.5. La alcaldia de ese mismo municipio celebré contratos de prestacién de
servicios profesionales con un objeto similar al objeto del contrato realizado con la
aqui demandante asi. a) Contrato celebrado con Asesorias y Soluciones Integrales
Ltda, el 2 de julio de 1998-Fls. 162-166 def C.1 b) Contrato de celebrado con
Sandra Isabel Rizo Ramirei, el 29 de septiembre de 1998, -Fis. 167-170 del C.1-.

1.7. Obran también comunicaciones varias, dirigidas por el contratista a diversas
empresas requiriéndolas para presentar ante el municipio de Yumbo la liquidacion

del impuesto de industria y comercio y su complementario de avisos y tableros.

1.8. Comunicaciones varias, dirigidas por el contratista a la entidad estatal, con el
fin de informar sobre las actividades desarrolladas; otras solicitando la firma de los
poderes para proceder a desarrollar el objeto del contrato, y cuyo contenido se

analizard mas adelante, en [a medida en que sea pertinente para resolver el caso.
2. Lo que se debate en el proceso

Para concretar los aspectos objeto de pronunciamiento en esta instancia, es

necesario precisar los temas apelados, para definir la competencia de la Seccidn.

En primer lugar, es claro que en el procesc no se estd ante un apelante (Gnico,
porque las dos partes interpusieron recurso de alzada contra la sentencia de
primera instancia. En estos términos, Sala decidird sin la limitacién prevista por el
articulo 328 del Cédigo General del Proceso. En definitiva, [as partes cuestionaron

los siguientes aspectos, sobre los cuales se ocupara la Sala a continuacion:

i) La parte demandada solicité que la decisién de primera instancia fuera
revocada por cuanto los actos administrativos mediante los cuales unilateralmente
se declard terminado el contrato y se liquidd el mismo, son legales; toda vez que el
objeto del mismo esta constituido por actividades que pueden realizarse por
funcionarios de planta, con lo cual se configura la causal de terminacidn unilateral
prevista en el articulo 17 de la ley 80 de 1993, esto es: “cvando las exigencias del

servicio publico Jo requieran o la situacion de orden publico Jo imponga”.



Accion ¢
Recurse de

i) La parte actora pidid que se revoque parcialmente la decision, en ol
sentido que se tasen ios perjuicios con base en o efectivarnente recaudado con
posterioridad a ia firma del contrato; y no circunscrito a lo recibido por el municipio
durante la vigencia del Ci)é’ii’?’?ﬁi’@, como se hizo en el fallo de primera instancia.
Fundarnenta su peticion en gue debe pagarsele iz utilidad esperada, v para ello
deben tenerse en cuente los recaudos hechos hasta el momento en que se declara

la nulidad de los acics actos administrativos que terminaron vy liquidaron el

L

contrato. Para 1o anterior, solicita

£

ue no sole se valore el dictamen pericial como

o hizo el Tribunal, sino ta prueba documental obrante dentro del proceso que

L

informa que el municipic celebrd un cruce de cuentas con EMCALL en el que esta
empresa pagd por concepto de impuesto generade hasta 1959, de igual manrera
solicita gue se tenga en cuenta 1o pagado por las empresas EMSIRVA E.5.P; ASEC
TOTAL E.5.P; CENTRAL HIDROELECTRICA ANCHICAYA Y/O EPSA O ESP. Y
INTERCONEXION ELECTRICA S.A. E.S.P..

continuacion, pero antes de

oy

Fetos dos cuesticnamientos 1os analizaréd la Sala

H

proceder observe gque s2 configura una causal de nulidad absoluta sobre el
contrato, pero en forma parcial, la cual declarara conforme a la siguiente
argumentacién. Por esta razén, y por razones metodologicas, se estudiara primero

aste aspecto, antes de resolver los motivos de inconformidad manifestados en el

reCurso.
3. La nulidad absoluta de una parte de la cldusula primera del contrato,

El ariculo 44 de la Ley 80 de 1993 dispone que el conirato estatal es
absolutamente nulo por las mismas causas que se preven en el derecho comuny,
en especial entre ofros evenios, cuando se celebre contra expiesa prohibicion

lagal o constitucional® o con abuso o desviacidn de poder.’

Para que se configure ia causal de nulidad prevista en el numeral 2° dei articulo 44
de la Ley 80 de 1993, esto es que el contrato se celebre contra expresa

prohibicién legal o constitucional es menester gue hava una violacion al régimen

4

T\‘mmr 1
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de prohibiciones y que esa prohibicion sea exp!icita,6 razon por la cual no toda

transgresion a una prohibicién conduce a estructurar esta precisa causal aunque

por supuesto habra de configurar otra.

En este orden de ideas, si se desacata una prohibicién genérica o una prohibicion
implicita del estatuto contractual, el contrato sera absolutamente nulo por yiolar el

régimen legal pero la causal no seréd la enlistada en el numeral 2° del articulo 44

de la Ley 80 de 1993 sino una diferente segin el caso.

El objeto descrito en la cldusula primera del contrato de prestacién de servicios
que dio lugar a este proceso consistié en encomendar a la abogada JANETH
AMANDA PAONESSA CLAROS, “para revisar, liguidar, reliquidar y efectuar el cobro
v su respectivo RECAUDO JURIDICO PROCESAL O EXTRAPROCESAL, del impuesto
de Industria y Comercio... “[Subrayado fuera de texto]

El contenido de esta clausula evidencia que el municipio de Yumbo encomendo
algunas actividades a un particular que no pueden ser delegadas mediante
contrato de prestacion de servicios, pese a la autorizacion genérica que se le
otorgan a los particulares de cumplir funciones administrativas en el los articulos
110- 114 de la ley 489 de 1998.

L.a Corte Constitucional al desarrollar los alcances de la asignacién de funciones
administrativas ha destacado lo siguiente:

“... Resulta claro que la asuncién de funciones administrativas por [os particulares
es un fenémeno que, dentro del marco del concepfo de Estado que se ha venido
consolidando entre nosotros, no resulfa extrafio, sino gue mas bien es desarrollo
idgico de esta misma nocidn. Resulta oportuno sefalar, que el tema de la asuncion
de funciones administrativas por parte de los particulares no debe confundirse con
el tema de ia privatizacién de ciertas entidades publicas. En efecto, Ia privatizacién
es un fenomeno juridico que consiste en gue un patrimonic de naturaleza publica,
es enajenado a particulares, de tal manera que se frueca en privado. La
privatizacion compeorta un cambio en la titularidad de ese patrimonio, que siendo
estatal, pasa a manos de los particulares, y debe aquella responder a politicas que
miran por fa realizacion de los principios de eficiencia y eficacia de la funcién
publica y enmarcarse dentro de los criterios del articulo 60 de la Carta. La
atribucion de funciones administrativas a particulares hecha por las autoridades, no
conlleva, en modo alquno, cambio en [a titularidad del patrimonic estatal, Significa
simplemente la posibilidad dada a aqueilos de participar en la gestion de los
asuntos administrativos, en las condiciones y bajo los pardmetros sefialados por la
Constitucion, ia ley vy los reglamentos...

Ef ;frimer criterio que restringe la atribucién de funciones administrativas a
particulares esta dado por la asignacién constitucional que en forma exclusiva }4

5 - . - p . P i . . ‘
Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 29 de agosto de 2007, Expediente {3324,
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exciuyenie se haga de la referida funcidn a determinada autoridad, Pero no solo fa
Constilucidn pusde restringir la atribucién de ciertas funciones administrativas a
los particulares, sino que también la ley puede hacerlo. En efecto, si el
constituyernte dejo en manocs del legisiador el sehalar ias condiciones ﬁaréz &f
efercicio de funciones administrativas por parlte de los particulares, debe
entenderse qgue ef mismo legisfador fene atribuciones para restringir dicho
giercicio deniro de clertos ambitos. Existe ofra limitacién que se deduce de fas
regias constitucionales, en especial del articulo 6° de ia Carfa. Por fo cual las
autoridades administrativas séio pueden atribuir a los particulares el ejercicio de
funciones juridicamente suyas, po las de ofros funcionarios. La atribucion de
funciones adminisirativas tiene ciro limite: Iz imposibilidad de vaciar de contenido
ia competencia de la suforidad gue las otorga. £n efecte, la atribucidon conferida al
particular no puede Heger af extremo de gue éste reemmlace fofalmente a la
autoridad pubiica en ef ejercicio de las funciones cue le son propias..,. '

Cuando fa norma acusada defiere al acio furfdico e "requlacion” de fa atribucitn de
funciones administrativas o particufares, v el sefalamientc de las funciones
especificas gue serdn encomendadas, no esia trasladando la funcidn legisiativa a
las autoridades ejecutivas. No estd poniendoe en sus manes_fa polestad de
determingr "el régimen aplicable a fos parficulares gue temporalmente desempefien
furiciones publicas”, @ ia gue se refiere of articulo 1235 superior en concordancie con
af 210 “idem, sino gue se esta refiriends a la potestad adminisirative de determinar
de manera concrela v parficular dichas condiciones en un caso individual dade, &
partir del régimen sehzfado por ol legisiador, v pars garantizar ia efectividad del
miismo. Esita regulacion particuiar se fleva a cabo mediante la expedicidén del acto
administrativo v un conirgfo. ..

La forma en gue esta redactada la norma induce & confusion, por cuanto permite
concluir gue la regla general es [a posibilidad del ejercicio de funciones
administratiivas por los perticulares, y que la excepcion seria lg disposicion legal en
contrario. En efecto, pareciera gue eilos pudisran efercer todo fipo de actividades
administrati. as, salvo en jos casos en que fa ley expresamente se los prohibiera, §§
Biern es clerfo que conforme al artfculo 6° superior los particuiares pueden hacer
fodo agueflo gue no les esfd expresamente prohibido, por lo cual "sole son
responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes”, dicha
norms no resulia aplicable cuando se trata de la atribucidn de funciones
administrativas. En este supuesto, sélo pueden llevar a cabo aquelio gue en virtud
de la atribucién viene g ser de su competencia y, conforme al mismo articulo 6° de
la Carta, responden entonces por la omision o extralimitacion en ¢l gjercicio de sus
furciones, como jo hacen los servidores pubiicos. La regia general se invierfe v en
principio _no _pueden efercer todo fivo de funcionss administrativas, sine solo
aguellas gue, en los térninos de ja Consytucion y de fa Ley, fes uusden ser
confericas segun lo precisado en esta misma sentencia...

Para conferir funciones administrativas 8 personas privadas medianie aclo
administrativo de caracter particular, no basta Iz expedicién de dicho acto conforme
a lo prescrito por fa ley bafo examen, sine gue ez necesarfo, adicionalmente, que en
todes log casos se suscriba con efles un convenio medianie of cyal expresamente
se acepte la asignacion de dicho ejercicio de funciones, Sofo ge esla menerg 8¢
nreserva ef principio de eguidad, puesto gue la autonwmia de la voluntad particuiar
es fibre para acepiar la atribucion individual de funciones administralivas, aun
cuando efla resulie oneross para of clugadano, Asi, no se imponen enloncns CarGas
excrbitanies a determinadas persoenas privadas en particular.

Mo exige la Constitucién que la ley esiablezca una especifica refribuc
particuiar gue ejerza funciones pablicas. Al fin y al cabo, ésta es una forma de

ion porg el
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“participar en la vida politica, civica y comunitaria”, que es uno de los deberes a
que se refiere el articulo 95 de la Constitucién. En ef caso de los comerciantes que
recaudan el impuesto al valor agregado (IVA), y en el de quienes, al hacer un pago,
retienen en la fuente, la ley no ha previsto una retribucién por tal gestion, porque
ésta es, sencillamente, un deber de participacién, conexo con ia actividad que ellos
desarrollan. Cumplir asi este deber, sin una especifica reiribucién, no guebranta la
justicia ni la equidad: por el contrario, las realiza, porque es una expresién de la
solidaridad social. Y no puede afirmarse, en general, que el ejercicio de la funcién
plblica represente un perjuicio para el particular, porque no fo hay en el servicio a
la comunidad. Sélo podria haberlo si la funcién asignada implicara una carga
excesiva, desproporcionada, y contraria, por lo mismo, a la equidad y a la justicia.
Si bien es cierto tales funcicnes pueden ser desarrolladas a titulo gratuito, elio no
impide gue las mismas puedan ser remuneradas. Queda librado a la facultad
discrecional del legislador sefalar cuando establece una y otra condicion...””

Conforme a lo expuesto, el ejercicio de funciones publicas administrativas por
terceros particulares esta sujeta al tramite y procedimiento indicado y claramente
definido por la ley y la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Observese, como,
de este procedimiento esta excluido el concepto de contrato de prestacion de
servicios profesionales, que de por si, no constituye la via legal adecuada para
asignar funciones a particulares. Si lo que espera del particular la administracion
no es que este la reemplace en el cumplimiento de sus funciones, sino que la
acompafie, no de manera permanente, con caracter de independencia funcional y
jerarquica, sin configurar ni reunir los elementos de una relacion laboral, vy
simplemente asesorandola en la ejecucidén de sus atribuciones, entonces la via

adecuada si es la del contrato de prestacién de servicios profesionales.

De otra parte, la Seccion Cuarta de esta Corporacion, dispusc que no se puede
contratar con particulares las labores de fiscalizacién ni determinacion del

impuesto a carge de los contribuyentes, en los siguientes términos:

"2. Otro aspecto de la violacién del debido proceso que alegé la parte
actora fue la indebida delegacién que hizo el Municipio de su facultad
de fiscalizacion tributaria, en cabeza de una firma auditora particular,
cuyo informe fue la dnica prueba que tuvo en cuenta para proferir
los actos acusados.

“2.1. Al respecto, [a Sala precisa que le asiste razén a la actora, pues
el municipio_delegd la fiscalizacidon tributaria_en la firma auditora
Consultando Ltda., sin tener facultades para ello. Fue esta compafiia
quien practics visitas, pidid explicaciones v rindid los informes _aue
sirvieron de base al municipio para expedir los actos demandados.

()

" Carte Constitucional. Sentencia C-866 de 1999,
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"2.2. Abhora bien, de conformidad con lo prescrito en ios articulos 560
y ©88 del Estatuto Tributario, aplicables a los municipics por
mandate del articulo 66 de la Ley 383 de 1997, es al jefe de la
Unidad de Fiscalizacién de la Administracion Tributaria a2 auien
corresponde proferir los actos de framite en los procesos de
determinacion de impuestos, v_a los funcionarios de esa Umdad,

B
3
i

adelantar 5&.‘5 actuaciones preparatorias respecto de los actos de
competencia del defe del primerc, Tamb c»r: Henen facultedes de
fiscalizacion “muwvia 05 jefes de las divisiones y dependencias, asi

como fos profesionales de fa misma mm;a;’im en guienes se deleguen
tales fumorze:, Sin embargo, la legislacion tributaria no oreve la
posiblidad de delegar en F‘F:“?: sulares 5 facu i%a& de fisc aiézac;é*“ i

determinacion de ios s‘ﬂh: 05, ¥V comio se sabe, el funcionario phblice
s6lo puede hacer aguel! Mc la Constitucidn v o ev | Acut ricen.

“Comoe de acuerde con las *: rmas_citadas, no se puede delegar en
los particulares la facultad de fiscalizacion fr L-utasud, results ;secai v
violatoria del debido process, v, por o nusmd, constituye motivo ge
delegacion de funciones gque hize el municipio de

nuiidad, 12
Dosquebradas, en cabeza de un tercerc.”? (Subrayado fuera de
texio)

Con fundamento en la anterior decision, la Seccion Tercera del Consejo de
Fsiado se pronuncic sobre la validez de los coniratos medianie los cuzles se
delega el cobro de cartera de las entidades piblicas, particularmente cuanrdo se
trata de obligacionas tnbutaries. Sobre el particular determind que se permite
delegar en ef particular trabajos de simple gestion de cobro pre- juridico; pero si se

irata de actividades propias de la jurisdiccidn coactiva se precisd gue éstas sen del
0

Q.‘
o
[
D
e
{
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je¥]
i
o
&
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©
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resorte exclusive de las ent

mediamie contrate con parliculares.

Fn efecio, en sentencia del 17 de mavo de 2007-exp. APDO36S se dijor

“Para precisar el alcance de este aseito, se debe definir qué
civdaw_, mmp;erdc la  determinacion  de ftributos y sy
fiscalizacidon: “determinacidn de! tributo” es la actividad ten'ﬁerate a

establecer, de confo J 4 con las prescripciones  legales
correz:pondieﬂw ia ob‘ cion tributaria sustancial. Por su parte,
“fiscalizacion”, consiste en la atribucién gue tiene a administracion

da impuestos de realizar todas aquellas diligencias e investigaciones,

¢ Consejo de Hstado, Sala f’i(—k o ( ontencioss Administrativo, Seccidn Cuarta, ‘}u cotd, 0
B sy, N {S i ;( o
veintidbs P 00 ( y

fro {39“'11 '¥{aéi:a: m mam ero: {mt 012
DO02-U1(13255), 4 i
C. P. Hector ], Ron
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enumeradas en el articulo 684 del Estatuto Tributario, con el fin de
precisar correctamente los tributos®,

“En consecuencia, los contratos, convenios o, en general, los
negocios juridicos que celebre la administracién con particulares, y
que tengan como objeto las actividades relacionadas con la
determinacidn o fiscalizacidén de los tributos, estaran viciados de
nulidad, de conformidad con lo resuelto en la sentencia de Ia
referencia.

“En principio, la Sala comparte lo dispuesto en el precedente judicial
debido a que la determinacién vy la fiscalizacién tributaria atatien al
fuero exclusivo del Estado, y no pueden ser atribuidas a particulares
en tanto las disposiciones legales, en concordancia con las
constitucionales, no lo autoricen. No cbstante, hay dos puntos
que seran analizados con detenimiento nosteriormente: la
procedencia de la colaboracién de los particulares a la
administracién en actividades preparatorias vy la posibilidad de
que la autorizacion legal exigida para tal atribucién se pueda
entender concedida por los articulos 110 a 114 de la ley 489 de
1998.” (Negrillas fuera de texto)

Al comparar el texto del contrato sub iudice, y concretamente las obligaciones
encomendadas al contratista de liquidar el valor del impuestc de industria y
comercio; con la posicién jurisprudencial de la Corte Constitucional y del Consejo
de Estado, asumida se encuentra que parte de las gestiones encomendadas
constituyen actividades prohibidas, comoquiera que a la sefiora Janeth Amanda
Pacnessa Claros se le asignaron, mediante contrato de prestacion de servicio,
gestiones que no son de acompafiamiente de fa las funciones administrativas, sino
la funcién administrativa misma, como es la de liquidar y religuidar el impuesto de

Industria y Comercio.

Al respecto, la Ultima sentencia citada de esta Seccidn afiadio que:

9 Entre otras sentencias, hacen referencia al tema de la determinacién y fiscalizacion de los
tributos, las que a continuacion se refieren, y sirven como base para las definiciones expuestas:
Consejo de Estado, Sala de Io Contencioso Adwministrativo, Seccién Cuarta, Bogotd, D. C,, doce (12}
de julio de dos mil dos. (2002). Radicacién niumero: 13001-23-31-000-1993-9477-01(12637), Actor:
Seciedad Braceros del Norte Lida., Demandado: La Nacién ~ Dian, M. P.: Germéan Avala Mantlia;
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Bogota, D,(Jl, noviembre
dos (2} de dos mil uno (2001), Radicacion numero: 08001-23-31-000-1994-8973-01(12370), Actor:
Texh’les Saab de Colombia Ltda., Demandado: La Nacion, CP. Juan Angel Palacio Hincapié;
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Bogota, d.c.,
octubre diecisiete {17} de mil novecientos noventa y siete (1997}, Radicacion ndmero:
8505, Actor: Ladrillera Santa fe 5.A ., Demandado: Distrito Ca‘éital de Santafé de Bogota, C. P.: Julio
Enrique Correa Restrepo V i}
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£ wio e i3s iar el argumento presentado en i
sentencie estudiada, consistente en que el funcionario publico no

puede atribuir a particulares actividades tributarias, sin que exista
autcrizacion constitucional o legal para ello.

e efecto, la atribucidn e las iabo res relacionadas con el cobro
coactivo no estd autorizade por ninguna norma tributaria consultada,
no obstante, esta constatecidn *:3 es suficiente para gus b l’)ciici
concluya que una contratacion con este obieto es ilegal,

"La Sala debe ir mas cﬂ%;; y determinar cudles son ias formas
mediante las cuales ef partic d" colabora con la administracion nara

3

el desar m%& del cobro C(;u tivo, v, con hase en esa cve;'i.:,swmczf.:ze.gf
concluir la viabllidad juridica de cada una de ellas en funcidn de ia
axistenciz o no de normas gue las sustenten.

“Evistern tres supuestos principales: en W?mw ingar, la
asuncién de los particulares de la jurisdiccitn coactive por
atribucién integra de funciones de la administracidn; en
mg%ﬁm@‘%@ hugar, fa otribucion parcial de funcienes da Ia
acdministracién; y, en tercer Sasg;g sa celebracién de up
contrato  estatal cuyn objsto ia colaboracion  del
g:ms"f‘"%mirag* con s administracidn en el desarrolio de |
Jurisdiccion a:@aawsm, sin gue la administracién  east
atribuyendo la funcion administrativa correspondiente

o
4

i 4

o 52

{00
(SR
"Todos 1os pasos o eventos referidos contienan al manos dos pertes,

al a5
arrhc* 0 *“ﬂ@(:? dos: uno de preparacion, instrumentacién o de
éa d\, doc jeﬂéz‘z.MJ.‘;, constituido por las actuaciones previas,
m:‘ 2S5 que geben surtirse rmﬁu bcafm del cobro

3

Z“ anadlizis soore 33 viabil ﬁac de i
istyativas debhe diferenciar, respecto de
artes referidas. Ast, en @mﬁmmﬁ c::Maf
mstrumantacion o de provec
é"wﬁ.,,sdlf# e ~
sERalss ortrario, en reiaciéﬁ con los actos ael cobro
CoaCTivo DI omw.wm céic:hos, tales  como expedﬁtim del

Us poci’ res sober ge cobro coactivo, v como
atribuide a particu 3@?6&

dispuesty en %a&: nmm‘%a@
ho por Ia jmé

age haber una
ma’f:g, g las

%T%@%}?@

S

marsial

administrativas
speciiicaments
instrumentacion del pr ,'smr} v fa proyeccidon ﬁi @%m:z, mento
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siempre y cuando la administracion conserve en todo momento la
requlacién, control, vigilancia y orientacién de la funcidon, de
conformidad con lo dispuesto por el inciso 2 del articulo 110 de fa ley
489 de 1998, y cumpla con el procedimiento dispuesto en fa misma
ley para la atribucion. -

“la Sala concluye también que no es juridicamente viable la
atribucién total de funciones administrativas de cobro coactivo
debido a que, en tal supuesto, el funcionario estarfa vaciando de
contenido la competencia que la ley le ha otorgado, y seria
reemplazado integramente en sus funciones, cuestiones que fa Corte
Constitucional calificé claramente como limites a fa atribucion.”

Esta conclusién tiene validez para el caso que aqui se revisg, y asi lo aplicara la
Sala, pues estéd probado que la cldusula primera del contrato atribuyd al contratista
la labor de: “.., Jiquidar, refiquidar y efectuar el cobro y su respectivo RECAUDO
JURIDICO PROCESAL O EXTRAPROCESAL, del impuesto  de Industria y

Comercio...”, lo cual es prohibido, segin se acaba de analizar, pues en esta

ocasién no se le encomendd la labor de proyectar o instrumentar los procesos o de
proyectar docurnentas, sino, en forma general, (a facultad de liquidar o reliquidar

el monto del tributo.

En estos términos, se declarard la nulidad parcial, de la clausula primera del
contrato, esto es, aquella parte que autoriza al contratista a liquidar y reliquidar el
monto del Impuesto de Industria y Comercio vy el complementario de tableros y
avisos; no asf las demés actividades previstas en la misma clausula, porque con
éstas solo se asignaron al contratista funciones relacionadas con el cobro pre-
juridico o persuasivo, de allf que estos no hacen parte de las actividades propias de
la jurisdiccién coactiva, y por eso es admisible encomendarlas a través del contrato

de prestacion de servicios.

En conclusidn, por tratarse de una actividad cuya contratacion con particulares
estd prohibida por el ordenamiento juridico, la Sala anulard los apartes pertinentes

que se vienen de resefiar.
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3.1 La nulidad absoluta puede y debe ser declarada de oficio cuando aparezca

plenamente demostrada v no es susceptible de ser ratificada por las partes.’

La posibilidad de decretar oficiosamente la nulidad, si estd plenamente
demestrada y en el proceso esian presentes todas las partes gue celebraron el
contrato hulo, es reiterada por el articulo 87 del C. C. A. en la nueva redaccion que
ie dio el articulo 32 de la Ley 4406 de 1998.

ol inciso segundc del articulo 48 de la Ley 80 de 1863, sin distinguir entre
contrzios de egjecucion instantanea o de ejecucion sucesiva, ordena el
reconocimiento v pago de las prestaciones derivadas de un contraio nuio por

objeto o causa ilicitos hasta el monto del beneficio gue la entidad estatal haya

obtenido’, constituyéndose este mandaio en una excepcion al régimen comun

5

previsio en el articulo 1525 del Codige Civil gue dispone qgue no se puede repetis
lo gue se ha dado ¢ pagado en razon de ellos.

FPero para que hava lugar al reconocimiento vy pago de las prestaciones derivadas
de un contralo nulo por objeic o causa ilicites es indispensable gue las
prestaciones cumpligas hayan servide para satistacer el interés

en esta medida se puede entender que la entidad estatal se ha beneficiade.

Ast o prevé el citado articulo 48 de la Ley 80 de 19893 al disponer gue “... Se
entendera que la entidad estatal se ha bensficiado en cuanto las prestaciones

cumplidas le hubleren servido para satisfacer un interes publico”

Luegn, si el inlerés publice no se ha satisfecho en aiguna medida, no habra lugar a
ningln reconocimiento o pago v ello ocurrina, por ejemple, cuando en un contrato
gue es nulo por ilicitud de su objeto o de su causa, ia obra contratada no se he
gjecutado fotal o parciaimente y de tal manera cue ¢l interés publico se haya
satisfecho en esa misma medida en virtud de que el servicic publico finalmenie se

t

L
O

prestd en alguna proporcion.

e \fnwm 45 de ia Ley 86 de 1993,

"a disposicion expresa; "Habrd lugar al veconveimiento y pugo de lay presiacionss gjecuiadas del
contrato mulo por objeto o causa ilicita, cuando se probare que lo enridad c‘suga/ se ha Gengficiade v
Se enienderd que la entidad estatel se b

wnicamente hasta el monto del beieticio cue Ssta hubiere obtenid

beneficiado en cuanto las prestacionss cumplidas le hubieren servido para satisfucer un inferds pablico™.
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Ahora, cuando en la contratacién estatal resulta aplicable en toda su dimension to
dzspuesto en el articuls 1525 del Codigo Civil, es decir que “no podré repetirse lo
que se haya dado o pagado por un objeto ¢ causa ilicita a sabiendas”, ésta

prohibicién no se extiende a los eventos en que el juez decreta oficiosamente la

nulidad absoluta por estas causas.

Si nos atenemos a los antecedentes historicos vy a la razdn de ser del precepto, la

conclusién no puede ser otra. "

Y es que lo que se esta afirmando es que de la expresion utilizada (‘repetirse”),
se desprende que fa imposibilidad se configura siempre y cuando alguna de las
partes del contrato nulo haya deprecado la nulidad absoluta y sabia o debia

conocer el vicio.

En efecto, el antecedente romano se encuentra en [a condictio ob turpem vel
injustam causam que se elaboré en relacion cen los contratos formales, negocios
estos en los que por ser abstractos ia licitud de la causa no los viciaba, para que
el deudor, dependiendo de si la obligacion habia sido gjecutada ¢ no, solicitara la
nulidad o repitiera lo dado o pagado, si en ellos se presentaban circunstancias de

inmoralidad o ilicitud frente al acreedor.

Pero si las circunstancias de inmoralidad o ilicitud también podian predicarse del
deudor se prohibi6 la posibilidad de repetir para que finalmente ninguno pudiera
prevalerse de una inmoralidad o ilicitud que le eran predicables, prohibicién esta

que se condensé en el aforismo in pari causa turpitudinem cessat repetitio.

Las leyes de partida contemplaron este evento al sefialar que “sabidor seyendo
algun home de aquel pleito sobre que hiciera a otro promisién era torpe, et que
habie derechc por si para defenderse de non cumplirlo, si sobre esto feciese
después la paga, decimos que non la puede demandar, et si la demandase, non

serie el otro tenudo de gela tormar™

. Sobre el origen y desarrollo de esta prohibicién puede leerse el excelente articulo de F. NAVIA ARROYO.
Reflexiones sobre I mdxima nemo auditur, en Homenaje o Fernando Hinestrosa. Liber Amicorum, t 11,
Bogotd Universidad Externado de Colombia, 1993, del cual se han winado parte de las consideraciones’ sobre
este aspecto.

¥ partida V, Titulo X1V, Ley XLIX.
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articulo 2532 del C. C.. en la redaccién que le habia dado el articulo 1° de la Ley

50 de 1836.

Este término se redujo a 10 afios en virtud de la Ley 781 de 2002 que entrd a regir
el 27 de diciembre de 2002, pero como la ley aplicable es la que era vigente al
momento de la celebracién del contrato, se sigue que cualquier nulidad absoluta
que tenga este contrato, al dia de hoy, todavia no se ha saneado por la

prescripcién extraordinaria.

3.4 El principic de la reformatio in pejus impide que, por regla general, se haga
mas gravosa la situacion del apelante Gnico, principio este que admite como
excepcion, ademas del evento en “que en razén de la reforma fuere indispensable
hacer modificaciones sobre puntos intimamente relacionados con aquella”, aquel

en que debe surtirse el grado jurisdiccional de consulta en favor de la parte que no

apeld.

3.5. Esta garantia, constitucional por cierto, ampara un derecho individual como lo
es el de la parte que resultd parcialmente vencida en el proceso, consistente en
que, si apela, no puede ser modificado lo que le fue favorable porque la

contraparte, al no recurrir, consintié en lo que se decidié en su contra.

Luego, quien consiente en lo desfavorable de un fallo, dispone de su interés al
someterse inmediatamente a él, no obstante tener la posibilidad legal de alzarse

contra la decision mediante la interposicion del recurso de apelacion.

Asi que entonces, el principio de la reformatio in pejus muestra en el trasfondo la
proteccion de un interés individual que se ampara precisamente'porque la otra

parie dispuso del suyo al no recurrir lo que le fue desfavorable.

En conclusion, en la reformatio in pejus, las facultades del juez se restringen para

proteger el derecho individual del apelante Gnico.

3.8. Las nulidades absolutas son sanciones que prevé la ley para aquellos
negocios juridicos que contravienen, entre otros, el orden plblico vy las normas

imperativas.




Significa lo anterior que las nuiidades absolutas protegen intereses generales y &s

}j

per esta razén gue no pueden san e por ratificacion de las partes v que las

facultades del juez se incrementan pues las puede decretar oficiosamenie.

En consecuencia, si en el framite de la segunda instancia, que se surte en virtud
del recurso de un apelante dnico, se advierte una causal de nulidad absoluta, es
poder-deber del juez el dacreio oficioso de elle porque se io impone el control de
legalidad que el ordenamienio le manda en aras de la proteccidén del interés

general que envuelve iz defensa del orden publico v las normas imperativas.

Por o fanto, jamas podra decirse que, en un caso como el gue se acaba de
mencionar, el decrelc oficioso de la nulidad absoluta lleve consigo la viclacidn del
principio de la reformatic in pejus poraue iz oroteccion del orden juridico es un
interes general que debe prevalecer sobre el interés particular que conliene el

nrincipio de no reformar la sentencia en perjuicio del apelanie Unic

En el asunto cue 3e revisa en esla segunda insiancia esta plenamente
demostrado gue en el contrato que celebraron la sefora Janeih Amanda
Paonessa v el municipio de Yumbo el § de diciembre de 1897, se delegd en un

particular ung funcidn adminictrativa indelegable como es la liguidacion de los

Defirido lo anterior, ia Sala analizard a continuacion jos argumentos expuastos en
el recurso de apeiac%én del Municipio de Yumbo, teniendo en cuenta la nulidad

parcizl que se declara en relacién con lo que puciers afectar lo debatido en el

4.8 La rerminacion uniizteral del contrato

Aduce el apoderacio del municipio demandado que la resolucion 0131 del 25 de
08 ] e phend
marzo de 1998, que declaré la term inacion fue legal, toda ver que el objeto del

e

contrato es una actividad de jurisdiccién coactiva que debe ser adelaptada de
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manera exclusiva por el municipio, concretamente delegada al Tesorero municipal,

como se expuso en la parte resolutiva de tal acto administrativo.

Sobre el particular observa la Sala, que en lo que tiene que ver con la liquidacién
del impuesto, el asunto ya fue precedentemente resuelto con la nulidad que se
viene de decretar. Ahora bien, en lo que atafie a cobro extraprocesal del monto de
lo que se haya liquidado por concepto de impuesto de Industria y Comercio, y €l
complementario de tableros y avisos, si puede ser delegado mediante el contrato
de prestacién de servicios entre particulares. Resta examinar si el motivo que se
adujo para declarar terminado el contrato, en relacion con esta actividad que es la

(nica que conserva vigencia, fue real en el caso concreto.

Obran en el expediente dos contratos celebrados por la misma administracion
municipal que profirié fa Resolucién de terminacion del contrato objeto de este

proceso, con personas diversas, a las que se encargaba la misma actividad.

En efecto, obra un contrato de prestacién de servicios celebrado entre el municipio
de Yumbo vy la sefiora Sandra Isabel Rizo Ramirez, el 29 de septiembre de 1998,

en cuya clausula primera se lee:

"OBJETO: El objeto del presente contrato es la asesoria a la Entidad
publica(sic) en los siguientes campos: 1. Determinar los contribuyentes de
Impuesto de Industria y Comercio y de su complementario de AVISOS y
Tableros, del Impuesto Predial Unificado y demds impuestos municipales
debidamente autorizados por la ley, que estando obligados a declarar y
pagar el correspondiente jmpuesto  no lo han hecho, proyectando 10s
requerimientos vy liquidaciones éﬁc;é/es aforo a que hubiere lugar y
atendiendo los recursos legales que puedan presentar los contribuyentes en
la Via Administrativa o Contenciosa Administrativa; 2. Determinar los
aportes solidarios, que se deben cobrar a las empresas prestadoras de
serviclos domiciliarios en los estratos 5 y 6, v de las zonas comerciales e
industriales y que el municipio no haya recaudado. 3. Atender el cobro pre-

Juridico y proyectar el cobro coactivo de /a cartera morosa, que pueda tener
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e/ Municipro, por los diferentes impuestos municipaies a su favor” -7, 167

agef C.1-

Aparece también un contrato celebrado por el mismo municipio demandado con
la compafila Asesorias y Soluciones Integrales Lida., € 2 de julic de 1998, En ia

cidusula primera de este contrato se estipuld:

" OBIETO. FI objeto del presente contrato es realizar una asesoria en ias siguientes
funcionies: 1, Determinar ios contribuyentes del Iimpuesto de Industria vy Comercio
y e su complementario de avisos y Tableros. del Impuesto Predial Unificaco v
demas impuestos municipsies debidamente autorizados por la ley, que estando
obligados a declarar y pager el correspondiente impuesto, no fo han hecho,
elaborando los requerimientos y liguidaciones oficiales o de aforo a qgue hubiere
lugar, atendiendo y reafizando los provectos de resoluciones sobre [so recursos
legales que puedan preseitar 105 contribuyentes en e agotamiento de la vis
gubernativa. 2. Determinar los aportes soffaarios, que se deben cobrar 2 /as
empresas prestadoras de servicios domictiarios en los estratos 5 v 6, las zonas
comerciales e industrizles y que € municipio no hava recaudado. 3. Atender ol

cobro pre- juriiico y proyectar el cobro coactivo de [z cartera morosa. gue pueds

Los anteriores documentos muestran a la Sala de manera incontrastable que las

cual se dio por terminado el contrato objeto de este proceso, fueron falsas; pues
nada distinto se puede concluir, s en dichas resoluciones se alude a iz
indelegabilidad de dichas funciones a particulares, como ratio ilurs del acto
administrativo; v la misma administracion delega 2 v 4 meses después, mediante
el mismo tipo de contrato y con igual objeto, a otros particulares las mismas
funciones. Asi las cosas, es ineludible la declaratoria de nulidad de tal resolucion y

[N

imente liquidd el contrato

N

de contera del acto administrativo que consecuenci
celebrado con Janeth Amanda Paonessa Claros. En este aspecto serd confirmado el

fallo de primera instancia,
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Ademas, La Sala llama la atencidn de las autoridades municipales para que se
abstengan de delegar funciones administrativas mediante contrato de prestacion
de servicios; y de otra parte, ordenard compulsar copias a [a Fiscalia General de la
Nacién para que se investigue fa comisién de posibles delitos por parte de los dos
Alcaldes de Yumbo, esto es, el que celebrd el contrato de prestacion de servicios
en el que delegd la liquidacién de los tributos y su cobro coactivo; y aquél
funcionario que después de revocar ese contrato aduciendo que se trataba de

actividades indelegables, celebrd con otros particulares dos contratos con idéntico

objeto.
4.2 La utilidad esperada como factor de célcuio de la indemnizacién

En el recurso presentado por la parte actora se argumenta que el monto de la
indemnizacién debe ser superior, pues para el cdlculo del mismo debe tenerse
presente la utilidad esperada. El escrito de sustentacion finaliza con tres
peticiones principales a saber: de que se reconozca que EMCALI EICE, EMSIRVA
E.S.P. ASEQA TOTAL E.S.P., CENTRAL HIDROELECTRICA ANCHICAYA Y/O EPSA
E.SP: INTECONEXION ELECTICA S.A. E.S.P.; son parte del objeto contractual;
QUE PARA LA LIQUIDACION DE la indemnizacién se tenga en cuenta -la
proyeccién de ingresos por concepto de recaudo de impuesto de Industria y
Comercio, y su complementario de avisos y tableros, asi como de los aportes
solidarios de estas empresas. Y que la liguidacidn de los honorarios son se haga
sobre el 10% pactado, sino por el 20% habida cuenta de la declaratoria de

incumplimiento del contrato.

Subsidiariamente, pide que si las anteriores peticiones no tuvieran prosperidad, se
ordene gue para la liquidacidn de los perjuicios se tengan como base los recaudos
obtenidos por el municipio demandado desde que se suscribid el contrato hasta la

ejecutoria del fallo de primera instancia.

Sobre la utilidad esperada esta Corporacién ha dicho:

£l denominado concepto de Administracion, Imprevistos y Ulilidad -A.1.U.- gue se

introduce en el valor total de la oferta y de frecuente utilizacion en los contratos de



puedisnte
e C/ mtr
Reo: HEO 8 /4; 35318

lracto sucesive y gjecucion periddica, como en los de obra corresponde a: i fos
castos de adminisiracion o costos indirectos para la cperacion del contrato, tales
como los gastos de disponibilidad de la organizacion del conltratista, esto es: “A” |
fos imprevistos, gue es ef porceniaje destinado a cubrir los gastos con los que no
se contaba y que se presentan durante la efecucion del confrato, esto es: *I" i) ia

utificad o el beneficio econtmico que pretende percibir el contratista por ia

gfecucion del contrato, s U A partir de esta discriminacion. reiteradamenie
ha dicho esta Corporacion qus frente a la ulilidad esperada -lucro cesante- esta se

fimita precisamente 6o a /s utilidad y no a los demas concepitos que conforman e
AL del valor tolal de Ja oferia, como Io son la administracion y los imprevisios,

pues en realidad fos mismos no hacen parte de la ganancia o remunsracion ©

e - P NN RN st Fen ,,4,‘/1"3
atilidad qgue por sus servicios parcibe ef contratists
Ahcra bien, en el sub judice, la parte actora alega que esas utilidades dejadas de

percibir, corresponden a los pagos realizados por las diversas empresas realizados

con posterioridad a la celebracion dei contrato cbjeto de este proceso. En este
orden de ideas, se trata de varificar si existen pruebas de que Ios pagoes hechos
durante la vigencia del contrato v con posterioridad a esa fecha, fueron hechos
como consecuencia de las labores de cobro pre-juridico realizado por la contratista
agui demandante,

Sobre el particular obran diversas comunicaciones que la demandante Janeth
Amanda Paonessa Clarcs dirigid a diversas empresas. 12 sala examinard las

comunicaciones enviadas a las empresas respecto de las cuales, la parte actora se

Licita en el recurso tenerias como parte del objete contractual,

A este respecto obran los siguientes documentos:

Comunicaciones  enviadas el 25 de febrero requiriendo o las EMPRESAS

...4.}

z la Administracidn Postal Nacional-

ICA DEL RIO ANCHICAYA, CHIDRAL S.A.

AUNICIPALES DE CALL- EMCALL
ADFPOSTAL v 2 la CENTRAL HIDE

" Consejo de Eslado, Sala de io Contenciosn Admn isira
de agosio de 2011, exp. 18080; £n similar ssntido, C::xnsejo de Estado Sala de lo Contencioso Adminisirative,
Sezcion Tercera, sertencia de 28 de dqow de 2003, exp. ,’7.5;!5% s sentencia de 11 de diclembre ge 2003,
exp. 16433, C.P.

]
d(z\)l

(Jun Tarcara Subseccion B, senteng
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E.S.P.;a la EMPRESA DE SERVICIOS VARIOS —EMSIRVA E.S.P.; Y a ASEO TOTAL
E.S.P. para que presentaran ante el municipio de Yumbo su declaracion y

liquidacién de impuesto de industria y comercio y su complementario de avisos y

tableros.

A este requerimiento EMCALI respondid:

Y & historia del proceso de negociacion de las deudas mutuas entre ef Muniab/o de
yumbo y EMCALI- EICE, se remonta por lo menos diez afos atrds. En su méas
recientes etapa a partir de 1995, con la anterior Adminjstracion Municipal se acordd

el cruce de cuentas, como mecanismo de cancelacion de las mismas....

La actual administracion ... retomd el proceso que se encuentra en la etapa de
anélisis y revision de las negociaciones adelantadas anteriormente, con el objeto de
fniguitar fas dudas que por el lado del Municipio se derivan del consumo de
servicios pliblicos y por parte de EMCALI- EICE, del pago ge impuestos de industria
v comercio, complementarios de avisos y tableros predial y otros.

Por tanto no se entiende, si actualmente e/ Municipio de Yumbo y EMCALI EICE
adelantamos este proceso de negociacion, como se nos presenta un requerimiento
desconociéndolo™fls. 101-102 def C.1-.

A propdsito de esta empresa, entre los soportes que presentaron los peritos con su
dictamen pericial se aprecia el pago de impuesto de industria y comercio,
correspondientes a los afios 1995 y 1996, el primero de ellos, hecho el 29 de
marzo de 1996- fl. 77 del c. de pruebas de la parte demandante-; el segundo
realizado el 21 de abril de 1897,- Fl. 77 del mismo cuaderno-. Los demas recibos
corresponde a afos gravables diversos a aquellos en los que tuvo vigencia el
contrato celebrado entre el municipio v la aqui demandante, por lo tanto, no
tienen ninguna relacién de causalidad con el mismo, maxime si se tiene presente
que esos pagos obedecieron a un acuerdo directo de cruce de cuentas entre la

entidad territorial y el empresa prestadora de servicios publicos.
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su vez, en relacién con G305 VARICS

obra en el expediente el acta de compromiso para el pago del servicio de

disposicion final, del 4 de diciembre de 1997, en el que se lee:

" Los puntos basicos para definir ef compromiso de pago fueron;

1.~ EMEIRVA chona ef valor de los sobreprecios desde encro a diciemibre de 1907

Pl
]

que percibe por 1e prestacion del servicio en ACOPT y gue sumea $64.316.875

4

2.~ Se rebgjan intereses moralonos

3~ £ total a pagar Gespuds de los puntos anteriores es de DOSCIENTOS

MILLONES DE PESCS MCTE($200.000.000).
Ademas, la comunicacion enviada por la Contratista acui demandantz, fue
contastada por esta ernpresa en los siguientes términos.

s

"En stenciGn & su comunicacicn fachada en febrero 25 de 1898 v orec
i

e

ey

’anﬁ,!C/ v

Despacho en marzo 16 de 1995, me pearmito precisarie fo siguiente;

La Empresa Servicios Varics Municipaies de Calil FMSIRVA pre

7

.

Tesorena Municipal! de Yumbo ef formulario de inscripcion v censo, & dia 19 de

abri! de 159986,
E! dia veintidos(22) de abril de 1896 se presento iz declaracion y liguids

privada def Impresto de Inviustria y Comercio correspondiente al afio e 1995,
El dia quince (15) de abiil de 1997 52 presenid [z declaracion v lguidacion privads

del Impueste de Industiia v Comercio correspondiente al éffo de 1996...

Como puede verse, hemocs cumplido tenio con la matricufa, como con jas

L we i
respectivas declaraciones y a la fecha estamos & dia con esta obligacicn- fis 66-67
‘j,a ( 47
Por su parte, i3 empresa ADPOST
“En aterion a lo regusiido por su despecho en oficio deil 25 de febirero def

presente afo, muy comedidamente solicite la amipliiacion en diez (10} (sic) mas

(sic) del terming estabiecido por ud, Fara la preseptacion de la declaracion y

quLidacion privada del impuesto de industria y comercio 1.7 Lo anterior debido &

M,u i

g g o

que por motivos de maneio de nuestros archivos no se ha efeciueds est

fiouidacion”- /. 26 del £1-,
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Ahora bien, en el dictamen rendido por los peritos que concurrieron a la diligencia
de inspeccidn judicial se constatd, con los soportes correspondientes, que esta
empresa se inscribié el 30 de abril de 1998 vy pagé por concepto de impuesto de
industria y comercio por los afios gravables comprendidos entre 1987 y 1997,
durante la vigencia del contrato, la suma de $516.228 ~f1.22 y 25 dei C de pruebas
de la parte demandante. As{ las cosas, se confirmard este rubro que fue tenido en
cuenta por el Tribunal de primera instancia, pues evidente la relacion de

causalidad entre la actividad desplegada por la demandante y los recaudos hechos

por el municipic demandado.
A su turno, CHIDRAL S.A. E.S.P. respondi¢ asi:

“Conviene aclarar que desde el momento en que la ley 56 de 1981 consagro el
gravamen de Industria y Comercio a cargo de las empresas generadoras de
energia CHIDRAL S.A. E.5.P. la sodiedad ha sfdo consciente de la importancia de
los recursos que percibird el Municipio de Yumbo por tal concepto, para el
desarrolio de sus obras sociales, v por ello en forma refferada ha comunicado a las
autoridades de Ja Secretaria de Hacienda del Municipio de Yumbo sobre fa
necesidad de promover e Acuerdo Municipal correspondiente que regule fa
materia, sin que a la fecha se hava obtenide propunciamiento legal que favorezca

los intereses del territorio municipal- 1. 397 del C.1-.

No existe prueba de que esta empresa haya pagada suma alguna, lo cual se
encuentra ratificado por el apoderado de la parte actora quien manifiesta en el

escrito que sustento el recurso:

“WNo hay explicacion alguna, para que a una empresa tan importante ubicada en el
Municipio de Yumbo, no se le haya requerido y mucho menos se le haya realizado
LIQUIDACION OFICIAL DE AFORO”.

De lo anterior, la Sala tiene por probado que nada ha percibido el municipio de
manos de esta empresa, por lo tanto mal haria la Sala en reconocer alguna
indemnizacidn, pues la sola circunstancia de que se haya declarado terminado

unitateralmente el contrato no genera automaticamente el perjuicio reclamado. Y
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no existe razon Iégica alguna para provectar los ingresos con base en io declarado

por ctra empresa, como lo selicita el apoderado de la parte actora

En cuento concierne a la EMPRESA INTERCONEXION ELECTRICA S.A. E.S.E., cbra
en el plenario la respuesta que dio al reguerimiento, en ésta, después de analizar

la normativa que la obliga a pagar el impuesto de industria y comercio, concluyd:

"Asi las cosas, a partir def afic gravable de 1998, ISA figuidard y pagars ef impuesio d
industria vy comercio por estas ngresos generados en fa jurisdiccion del municipio e

Yiumnbo” .48 dgef ¢. 1~

Concordantemente con jo anterior, se cbserva que entre 10s decumentos gue  os
peritos presentaron como soporte del dictamen rendido, aparece gue  esia
empresa pago el impuesto de industria v comerdio correspondiente a los ahos
1996, 1997, y 1998, por un vaior ce $161.831.339, suma que fue tenida en cuenta
por el Tribunal para el pago de la indemnizacion, respecto de la cual la Sala s

fimitard actualizar 1a cifra correspondiente,

05 pagos hechos con posterioridad a la vigencia del contrato no pueden tenerse
en cuenta dentro de los factores de liguidacicn, puesto que esas obligaciones se
genararon después del requerimierto hecho por la contratista demandante; asi las

cosas, No aparece razon logica para interpretar que todos los pagos gue en el

futuro haga esta compafifa siguen obedeciendo al requerimiento que le hicieron en
febrero de 1998; aquella conminacion fue valida para las obligaciones gue en ese
momento tenia la empresa INTERCONEXKION &L ?¥T?{ICA S.A. E.S.P pare ningung
otra

Resta por analizar si es procedente el reconocimiento de la muilta prevista en el

contrato, estipulada en la cldusula decima segunda en los siguientes terminos:

& jncumplimiento de cualgquiera de las obligaciones contenidas en el preseqte
contrato, por alguna de jas partes, dara lugar a la otra, & exigir, ef pago de multas

sucesivas que oscilardn entre 10 y 30 salarios minimos fegales menst ales en cadd
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ocasion. Las multas se hardn exigibles con la mera demostracion de la parte
cumplida’.
La Sala a este respecto tiene un reparo que la lleva a revocar el reconocimiento
que de estas multas se hizo en el fallo de primera instancia. En efecto, esta Sala
ha distinguido entre las funciones que cumple la cldusula penal y las multas. sobre

el particular se ha dicho:

“.la cléusula penal pecuniaria se encuentra definida como “aquella en que una
persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacién, se sujeta a una pena

que consisten en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar fa obligacion

principal”

Asi Ja clausula penal pecuniaria tiene como funciones garantizar el cumplimiento,
compeler al deudor a la satisfaccion de la prestacion, sancionar su incumplimiento
y estimar anticipadamente el valor de los eventuales perjuicios que se podrian

ocasionar con la inejecucion de lo pactado, a diferencia de las multas

w15

contractuales las cuales tienen una finalidad eminentemente conminatoria

En los anteriores términos no resulta aplicable al caso sub judice, la aplicacion de
la multa estipulada, toda vez que el propésito de las mismas es simplemente
conminatario, esto es para intimar el cumplimiento de las obligaciones derivadas
del contrato; v en la demanda lo que se persigue es la indemnizacién de los
perjuicios derivados de ese incumplimiento; asi las cosas, forzoso es concluir que
tales multas tampoco pueden constituir un factor para calcular el monto de la

indemnizacidn, razdn por la cudl este aspecto de la sentencia sera modificado.
Actualizacion de la condena impuesta en primera instancia.

En el fallo del Tribunal A quo se condend al municipio de Yumbo, a titulo de
liquidacién judicial del contrato de prestacién de servicios profesionales, a pagar la
suma de $25.062.623, suma que se actualizarad aplicando la siguiente formula:

Va = Vi({f/ 1)
donde,

15 ¢ s P - ‘. .
Consgjo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccién C. sentencia de 14 mayo de 2014 exp. 29.741
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Recurso de Apelacion

tableros y avisos; asi como de las cifras recaudadas por las empresas

prestadoras de servicios plblicos por concepto de aportes de solidaridad.

TERCERO: DECLARASE la nulidad de la Resolucién No. 0131 del 25 de
marzo de 1998, por medio de la cual el Alcalde Municipal de Yumbao declard
terminado  unilateralmente el contrato de prestacion de servicios
profesioneales celebrado el 9 de diciembre de 1997 entre el MUNICIPIO DE
YUMBO vy la doctora JANETH AMANDA PAONESSA CLAROS.

CUARTO: DECLARASE (a nulidad de la Resolucién No. 0312 del 1° de
julio de 1998 por medio de la cual el Alcalde Municipal de Yumbo liquida
unilateralmente e! contrato de prestacién de servicios suscrito entre la
doctora JANETH PAONESSA CLAROS vy el Municipio de Yumbo.

QUINTO: CONDENASE al MUNICIPIO DE YUMBQO, a pagar a la doctora
JANETH PAONESSA CLAROS, a titulo de fiquidacién judicial del contrato de
prestacidn de rservicios profesionales, la suma de TREINTA Y SIETE
MILLONES QUINIENTOS OCHENTA Y DOS MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y
OCHO PESQOS CON TREINTA CENTAVOS ($37.582.998.30).

SEXTO: Se niegan las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO. COMPULSESE copias a la Fiscalia General de la Nacién, para
que se investigue la comision de posibles delitos por parte de los dos
alcaldes del municipio de Yumbo, esto es, el que celebrd el contrato de
prestacion de servicios que dio lugar a este proceso, mediante el cual
atribuyd funciones indelegables de la administracion; y el funcionario que
declaré la terminacion unilateral de ese contrato aduciendo que se trataba
de una actividad indelegable de la administracidn, vy pese a ellg,
posteriormente celebrd dos contratos de prestacidn de servicios con objeto

idéntico.

OCTAVO: Sin condena en costas.
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NOVENO: UMPLASE Jo dispuesto en los articulos 176 y 177 del C.C.A
Fiecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal ¢ origen,

r

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE ¥ CUMPLASE
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