
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCiOSO ADMfN'STRAT~VO

SECCiÓN TERCERA

SUBSECCIÓN e
CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMiO GAMBOA

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

Radicación: 76001-23-31-000-2000-01195-01 (30759)
Actor: YANETH AMANDA PAONESSA CLAROS
Demandado: MUNICIPIO DE YUMBO
Proceso: Acción contractual
Asunto: Recurso de apelación

Decide la Sala los recursos de apelación interpuestos por las dos partes contra la

sentencia del 10 de diciembre de 2004, proferida por la Sala de Descongestión para

los Tribunales Administrativos del Valle del Cauca, Qu,ndío, Cauca y Nariño,

Santander, Norte de Santander y Cesar, mediante la cual se acogieron

parcialmente las súplicas de la demanda.

i. ANTECEDENTES

1. lo pretendido

En demanda presentada el6 de abril de 20001 contra el MUNICIPIO DE YUMSO, la

señora YANETH AMANDA PAONESSA CLAROS - pide que se declare la nulidad

de los actos administrativos mediante los cuales el municipio demandado terminó y
liquidó unilateralmente el contrato de prestación de servicios celebrado entre ellos,

y que con ocasión de la declaratoria de nulidad, se declare el incumplimiento de tal

contrato.

Solicita, como consecuencia de las anteriores declaraciones, que se condene al

accionado al reconocimiento y pago de los dineros dejados de percibir con motivo

de la ejecución contractual, junto a la indemnización de los perjuicios consistentes

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

l Folios 220 a 272 del c. No, !.
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2. Los hechos en que se

E! día 9 de cliciembrc: de 19H7 la dGrn2ndante c()lebró con (::1 rnunícípio demandado

un contrato

El abjeto del contrato e~a que l.a contratista rEy¡¡sara, liquidara, reliquidara ':/

dentro ck~1municipio de Yurnbo; :.;\Sí corno

e'iectuara cobm del

avisos y tableros;

qu¡;:; las empre:3as

Industria y Cürnerc!o, y el cnmplerTien;ario d(3'

sC;fvicios pCicHcos cobraban a los usuariDs de

82,rraÍo [) y f3Y cornerciales para 5}'f(y~tosde los subsidios ()to~'gados a los c::;tratos

Se afirma en la demanda que ci 1;2 de d;c:íembre de 1907, las partes ampliaron

objeto del contrato, 8n que el f

LE:' rernurv~rac¡6n del Gontra':.l:3ta SI:;} pactó en un 10% del lo recuperado o

recSludado con d¡Hnencías p)(~jud¡cialE's \j eJe)! 20~1o si fe~:;pondia a acci:mes

judic.¡ales

Se al'im18 en la la contratista con~enzó a ejecutar el contrato,

• 1 ". ,. .....pEtra que Clac 8raran y nqUíCiaran !GS rGSpectl\iOS ¡¡"[¡puestos El ~)Ucargu: le.) cu,Ji

rindió infGrmes al municipio ccntr::;:tante y lo requi\ió para que otorgara lo;:;poch)res

obstante, el

deciDió terrninacio un¡lat~;ralmente el contrato, é-:duciendo la rnuerle la
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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 público lo

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

juicio del apoderado de la demandante.

El 10 de julio siguiente, mediante Resolución 0312 el municipio de Yumbo liquidó,

también de manera unilateral el contrato; en tal acto administrativo se valoró la

indemnización debida a la contratista en cero pesos.

3. El trámite procesal

Presentada la demanda, el Tribunal resolvió admitirla por auto del 18 de marzo de

20002. Noticiado el demandado del auto admisorio, el asunto se fijó 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 hada parte

de una atribución que podía ejercer el propio municipio a través de la jurisdicción

coactiva. Propuso las excepciones de falta de competencia por la existencia de

cláusula compromisoria; legalidad de las resoluciones acusadas; falta de ejecución

del contrato por parte del contratista; y ausencia del recaudo de ingresos como

condición para el pago de honorarios.3

Después de decretar y practicar pruebas, se corrió traslado a las partes para que

alegaran de conclusión, oportunidad ésta que fue aprovechada por todos ellos. En

cada uno de los escritos las partes reafirmaron las posiciones que habían

planteado en la demanda y en la contestación, respectivamente.

11. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

En sentencia del 10 de diciembre de 2004, la Sala de Descongestión para los

Tribunales Administrativos de Valle del Cauca, Quindío, Cauca y Nariño, denegó las

súplicas de la demanda.

:< Pis. 273 y 274 del c. NO.I
3 Fls. 298- 313 del c. No. 1
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Para tornar esta decisión el Tribunal adujo que la "función de liquidar y recaudar

dinE:ms por concepto de impuestos no es una función indelegable por 1::':3rtedel

Alcalde del municipio, comoquiera que éste está facultado para contratar

apoderado en defensa de la entidad territoríaL En el fallo de primera ínstar)cia

concretamente dijo el Tribunal:

''Para el caso sub tite la /\cfministración Municipal eJe Yurnbo no ha demostrado que

esta función hubiere sido delegada al señor Tesorero Municipal ni que hubiera

adelantado proces()s de esta índole.

Cabe adverlir que la existencia de Uf? proceso de jurisdicción coactiva

mas(sic) el recaudo de irnpuestos que un colJro prejurídico que reaíice un

mandatario, y tanto es así que el rn/smo Ejecutivo Municipal posteriorrncN7te a la

terminación del contrato eJe forma unilateral, suscrilJió contratos efe prestación de

servicios con otros apoderados con el mismo fin.

De fa anterior se colige que ef Alcalde Municipal eJe Yurnbo no podía dar por

terminado unilateraírnen!e el contrato de prestación de servicíos, pues no se dieron

las causas contenidas en el af1/culo 17 ele ley 80 de 1993 como tarnpoco

Cláusula novena del misrno contrato, toda V(}Z que en este caso no hubo

incumplimiento por parte de! contratista pues obra en el plenario los diferentes

oficios por medio eJe los cuales la dernandante requiere él las Ernpresa

deudoras del impuesto do Industria y Comercio y sus complelneniarios dE,' Aviso y

Tableros a fin que den cumplimiento a sus obligaciones, es rnós dichos

son coadyuvados por le jefe de eentas eJelrnismo ente terrítcdai".

m. LOS ¡RECURSOS DE APELACiÓN

Contra lo así resuelto las partes ¡ntmpusieron sendos recursos de apelación,

municipio de Yun1bo solicita qU~3 la sentencia sea revocada por cuanto la ley '136

de 1994, en el artículo 91 numeral \30, establece que el Alcalde puede delegar

función eh::I cobro coactivo en el tesore;'o, y aduce un decreto municipal de 1993

mediante el cual se le asigna tal función al tesorero de ese municipio. Siendo así.

sostiene el apoderado de la entidad territorial, los actos administrativos son legales

y deben rechazarse las pretensiones de la dsmanda.
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Por su parte, el apoderado de la parte actora centra su inconformidad con el faHo

en la cuantificación de los perjuicios, puesto que el Tribunal los tasó unicamente

con base en lo efectivamente recaudado por el municipio durante la vigencia del

contrato; y según lo afirmado por la actora, la cuantificación debe tener en cuenta

la totalidad de la utiiidad esperada, la cual debe ser calculada, según este

apelante, sobre la base de ¡os recaudos hechos por el municipio desde la

celebración del contrato hasta el día 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 estudiará los siguientes

aspectos: i) lo que se encuentra probado en el proceso; ii) luego se precisará el

objeto del recurso de apelación; a continuación se abordará iii) la nulidad absoluta[

pero parcial[ del contrato[ y Iv) el caso concreto.

De otro lado, se advierte que la providencia será 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 decisión son

los siguientes.

1. lo probado en el proceso.

La Sala solo destacará !as pruebas estrictamente pertinentes para los fines de la

decisión. 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 celebró, el nueve de

diciembre de 1997[ el contrato de prestación de servicios a que aluden ellos. Su
objeto consistió en:



6 '-
3075:;;

/~(;r;¡()f¡ C;ontnJcli.íal
F<C'curso de A/)í:;!ac/ón

.J"'{' JI". T,~')t"n.') lo,,r;:,u..•.C,t:.~C).,¿)IL,{.'~J 1.[,',:~)\/-,",'C"',, ..;11'f.),r,).ur)CF:c,'Ii,',L.( (-i¡.'/' ""7r¡' ''''5'['e' rj~ F,¡rl'} - •• ,'" e' ,Jr4 .•_ .. ,._ ., '< ,/ _.,-_:t.; \.(.":;, l"/,,U,- j ,-,'e::: .1, \.,i<!nilcJ y .,orneroo/
P!J/}¡iC05 don7icil'iar!:75'

ley 142 de 199.~"y /~} dc

y Nk¡ero " ,. Ij;ui:únente se en':ctuaré

liquidación rel¡quio~:x/órl ,v cobro jur/o/co P;'oce'::;alo extrapmcesa! de los

solidarios o sobre precios que I;cJS E,'ll/presas d,:':;erv/cios púbíicos dom/ciliar/os que

de 'j deb/eron CC'bre7r1e a los de

los e.;tratos 5)/ 6/ c;J!ncrodes e indL!~Ar/a/es para et"ectos del subsidio a k}s

pn/ncrC! dEl conuato"' 1 j"~./ .

Pese.:: que referido él estE::

de:l -1 en el
toda;.') las entidades ofici¿de:; y estabiecírnierltos públicos del orden

Departamental G la Sala na

ES decir de 4 rneses antes de celebrarse el contrato,

lo cual le resta crc~djDj:¡\jadE:l! dicho docurner:to,

lO(~'o cuando el pago se lograba PCT cobro

a 9 del el"',

1 1 del

de marzo de 1998{ y 0312 del 10 de julio del rnisi'no año, mediante las cualc;s

unilateralmente dio por terminado y liquidó dicho contrato c(.;:!ebrado con la aquí



7

Expediente 30759
Acción Contractual

Recurso de Apelación

1.5. La alcaldía de ese mismo mUniCIpIO celebró contratos de prestación de

servicios profesionales con un objeto similar al objeto del contrato realizado con la

aquí demandante así. a) Contrato celebrado con Asesorías y Soluciones Integrales

Ltda, el 2 de julio de 1998-Fls. 162-166 del Cl b) Contrato de celebrado con

Sandra Isabel Rizo Ramirez, el 29 de septiembre de 1998, -Fls. 167-170 del Cl-.

1.7. Obran también comunicaciones varias, dirigidas por el contratista a diversas

empresas requiriéndolas para presentar ante el municipio de Yumbo la liquidación

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

1.8. Comunicaciones varías, 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

analizará más adelante, en la 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 Sección.

En primer lugar, es claro que en el proceso no se está ante un apelante único,

porque las dos partes interpusieron recurso de alzada contra la sentencia de

primera instancia. En estos términos, Sala decidirá sin la limitación prevista por el

artículo 328 del Código General del Proceso. En definitiva, las partes cuestionaron

los siguientes aspectos, sobre los cuales se ocupará la Sala a continuación:

i) La parte demandada solicitó que la decisión de primera instancia fuera

revocada por cuanto los actos administrativos mediante los cuales unilateralmente

se declaró terminado el contrato y se liquidó el mismo, son legales; toda vez que el

objeto del mismo está constituido por actividades que pueden realizarse por

funcionarios de planta, con lo cual se configura la causa! de terminación unilateral

prevista en el artículo 17 de la ley 80 de 1993, esto es: "cuando las exigencias del

servicio público lo requieran o la situación de orden público lo imponga'.
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ii) La parte actora pidió que se revoque parcialmente la decisión, en (:::1

sentido que se tasen los perjuicios con base en lo efectivamente recaudado con

pDsterioridad a la fírma del contrato; y no circunscrito él lo recibido por el municipio

durante la vigencia del contrato¡ como se hizo en fallo de primera instancia,

Fundarnenta su petición en que debe pagarsele !a uUlidad esperada, y para ello

deben tenerse en cuenta jos recaudos hechos hasta el momento en que se dec!ara

ia nulidad de los actos actos administrativos que terminaron y liquidaron

contrato, Para !o anterior, solicita que no solo se valore el dictamen pericial como

lo hizo el Tribunal, sino la prueba documenta! obrante dentro del proceso que

empresa pagó por concepto de impuesto generado hasta 1999; de igual manera

solicita que se tenga en cuenta lo pagado por 12s empresas EMSIRVA E.5,P; ASEO

TOTAL P; CENTRAL HIDROELÉCTRICA i\NCHICAYA Y/O EPSA O E5,P, Y

11''l"E'DC01\I'-XTO' N EL':'C-l'R~íA r A E S P.~ ;"\.,. \j'~r:..\. - e J.,,..<> .:,). ~ _~ ... ~ ~~

Estos dos cuestionarnientos los analizará la Sala a continuación, pero antes de

proceder observa que se confi~lura una causal de nulidad absoluta sobre el

contrato, pero en forma parcial1 la cual declarará conforme a la si~Ju¡ente

argumentación. Por esta razón, y por razones metodológiG3S¡ se estudiará primero

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

recurso,

El arlícuio 44 de la Ley 80 d8 1993 dispone que el contrato estatal es

absolutarnente nulo por ¡as mismas causas que se prevén en el derecho corm:m y,

en especial entre otros eventos, cuando se celebre contra expresa prohibición

legal o constitucíonal4 o con abuso o desviación de poder.5

Pm3 que se configure la causal de nulidad prevista en el nurnera! 2° del artículo 44

de la Ley 80 de 1993, esto es que el contrato se celebre contra expresa

prohibición lega! o constitucional es rnenester que haya una violación al régimen

~},!umeml r,
'Numeral ;c,
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de prohibiciones y que esa prohibición sea explícita,6 razón por la cual no toda

transgresión a una prohibición conduce a estructurar esta precisa causal aunque

por supuesto habrá de configurar otra.

En este orden de ideas, si se desacata una prohibición genérica o una prohibición

implícita del estatuto contractual, el contrato será absolutamente nulo por violar el

régimen legal pero la causal no será la enlistada en el numeral 2° del artículo 44

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

El objeto descrito en la cláusula primera del contrato de prestación de servicios
que dio lugar a este proceso consistió en encomendar a la abogada JANETH
AMANDA PAONESSA CLAROS! "para revjsa~ ligpid.i1! Jeligyídac'y efectuar el cobro
y su respectivo RECAUDOJURÍDICO PROCESALO EXTRAPROCESAL¡del impuesto
de Industria y Comercio ... {{[Subrayado fuera de texto}

El contenido de esta cláusula evidencia que el municipio de Yumbo encomendó

algunas actividades a un particular que no pueden ser delegadas mediante

contrato de prestación de servicios, pese a la autorización genérica que se le

otorgan a los particulares de cumplir funciones administrativas en el los artículos

110- 114 de la ley 489 de 1998.

La Corte Constitucional al desarrollar los alcances de la asignación de funciones
administrativas ha destacado lo siguiente:

" ... Resulta claro que la asunción de funciones administrativas por los particulares
es un fenómeno que, dentro del marco_del conceeto de Estado que se ha venid.Q
consolidando entre nosotros, no resulta extraño, sino que más bien es desarrollo
mqíco de esta misma noción. Resulta oportuno señalar, que el tema de la asunción
de funciones administrativas por parte de los particulares no debe confundirse con
el tema de la privatización de .ciertas entidades públicas. En efecto, la privatización
es un fenómeno jurídico que consiste en que un patrimonio de naturaleza pública,
es enajenado a particulares, de tal manera que se trueca en privado. La
privatización comporta un cambio en la titularidad de ese patrimonio, que siendo
estatal, pasa a manos de los particulares, y debe aquella responder a políticas que
miran por la realización de los principios de eficiencia y eficacia de la función
pública y enmarcarse dentro de los criterios del artículo 60 de la Carta. La
atribución de funciones administrativas él particulares hecl1a.eor las autoridades, nq
conlleva. en mQdo alguno, cambio en la titularidad del eat(imonio estatal. Significa
simplemente la posibilidad dada a aquellos de participar en la gestión de los
asuntos administrativos. en las condiciones l{ bajQ..lpsparámetros s.!1.ñaladosRor la
Constitución, la ley v los reglamentos ...

El primer criterio que restringe la atribución de funciones administrativas él

particulares está dado por la asignación constitucional que en forma exclusiva y

6 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia del 29 de agosto de 2007, Expediente [5324.
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excluyente se haga de la referida función a determinada autoridad. Pero no sólo la
Constitución puecie restringir fa atribución de ci(utas funciones administrativas a
íos particulares, sino qUt'? ti/mblón la ley puede hacerlo. En efecto, si el
constituyente dejó en manos del legislador el sc+hafar ¡as condiciones para ei
ejercicio de funcion€'s administrativas por parie de los particulares, debe
entenderse que el mismo legislador tiene atribuciones para restringir dicho
ejercicio d!mtro efe cie.y"tosámbitos. Existe otra !irnittición que se deduce de fas
reglas constitucionales, en especia! de! articulo 6" de la Carta. Por le) cual ¡as
autoridades administrativas sólo pueden atribuir a los particulares el ejercicio de
funciones juridicamente suyas, no las de otros funcionarios. La atribución efe'
fUiJ...ch2!1!?S admini!fffy-ªJjy..f!::'? tifflJ!E.-JE:rO ![mi~e: lB jmpos.!Rilidad de vac7ardeCOñtenido
/a competen£!iL.r!.~.!a autoridad (fiJe fas otorqa. Efl,.efecto, la atribució¡i cO!Jfer¡di.~J:J.
!JJltt¿£!..dar no J!..ue~f1e Hf!f1ar-.S.?L.f!2f.t!:.~1J10 ..sta .9ye ...£!iJ,S!.,J.!t!?.!J.L0!ace totE?1!nttl.Jti::!. <'(o .fa
autQridf!d eilPlica tpj1 el ekl:fLf1Q. de las fl.mcionef'U.JJ!.£.le son l2!9.i2.ias. ',:"

Cuando.Ji!!:!2rma fJCY1@s!EJLf!:1fe¡:~ al é!.!l"t9.jurj~t¡cº.J~ "rf::'fJJJlf£íllQn"df} la airibuciónJÍ'r:,
tu fJ..£lQ!lf}S ~dm in is trativas.......JL.1?? ni eufaL~,!¿f..,_,'t~J._.!!.gña¡ am¡ent!L.JJ e las_tJ!.lH¿l.gl1~f
e.?p'ecificas .fLue senín efLcofftendadas: no ei?iá Y:.~!iand() la fum.;jón f~.9.¡5¡ativaa
las aut0.rlf1?1des_ ejecuti1[,as, __No,.-!!stfL"p0!Jlf!.n qº-~n s"!:'?.... m<!!'!0ffL_I.!L_lL,?iesta1 ...Qf?
getQrmjnar "el régj[!.iell a12¡¡c?lQ{f'f:_i~.los .;"qarticY.!.i!J:f!.LClUf!. temporalmenl!E.J:teselllpef!...fm
i'W1cíqJJ.!?!J "eHb¡!cª-~~':.:..a fa.!ly'!:!~ef¡!?!.!:y ~1Jlr!j£U¡SL123 sl:.#p.!1rior en concQrdafl£i a 22!1

.'1¡clero 1••.J:lill0 qye .._!?.fL~s1cª-tel1.Elf::!lf.lO a fa .l!.Q!.f! sf¿1Q.fid!1} ¡n..ist[fl UV¿LdfLqeÚ?rm irt.<:!"!.
.de maneJ:fLconcrri!!SE_JU1.arti~...s!Jc!)J!!LcQ!JSJ1.c¡ones ~nun c..as2_¡ndi~-,i]Lªaofo.¡; 'TI'
f??.rtic.def rég,im.en. señalado e..gr el fp~JadcG_JLp'ara .qm~[JJ¡za(_£?_eff};;..!iJ!j£M.f!.fJ1
misp7o. £.s:1<¿L<tSJ.ilJléJ£!ófJ....12arlicul?J:.:Sifl.. neva a cal>Q. ...E!1edfª-£?te fa eXp¡~f!J5¡t:JI del acto.
admfnfstr.!1tivo y".!!fl con,trato.:.:.

L.a forma en que 8'Stá redactada la norma induce a confusión, por cuanto permitE?
concluir que fa regla genera! es la posibilidad del ejercicio de funciones
administrcf!vas por fos particulares, j/ que la excepción seria la disposición lega! en
contrario. En efecto, pareciera (fue eNos pi.tdh:;,ran f?{jercer todo tipo de actividades
adrninis traiJ as, salvo en Jos casos en que la ley expresamente se los prohibiera.
bien es cierro que cQt1forrne al articulo 6° superior los particulares pueden hace'!'
todo aquello que no les está (~xp(esamente prohibido, por lo cual "S% son
responsables ante fas ,,;wtoridar:J;;Jspor infringir fa Constitución y fas leyes", dicha.
norma no resulta ap/icabfe cuando se trata de fa atribución de funciom;.'s
acinlinistrativas. En estl? supuesto, sólo pueden !levar a cabo aque!!o que en l/Í¡1ud
de la atribución viene a ser de su competencia y, conforrne al mismo articulo 6° de
la Carta, responden entonces por la omisión o extralimitación en el ejercido de sus
funciones, como iD hacen Jos servidores públicos. La reg.1E...9..~n.fN'al se ¡,fJJlif!Lte II f;J11
erincipio -!l2...pt.u:df?;n el~r ..lt;tdo .:1!.fff) de jym:;iori'es admit?istraJiv<JL sim)_!i2jQ
f!9.J!.:?.ll a~.......sm..?:':'...J¿!Llos J.f:rm!nQ..~ de,_!iL Con s titu c¿i9!l...JL._,t;1~_ ja J::!pJf. .1!1.s~:ws;,gefL!2!!£.
£Q!.'lfericias seflúUQ..12£_ft.cisES!9 Í')n_~~.£nt~f1~cja.:.:.

para conferle, fiJnf.!.::?..fyes__p.dmi,[Jistr..ativ£#s ..l!......Jl~so!1!!.L!:2£lvadas ...J1J~ed¡ªni5!.,-!!!£J2.
ad!J]inistrativo de carác~~arti£u¡ar! 'Jo bastal~ed¡p¡ón de dicho acto £Q[]for1.?1!t.
ff!lQ.P...!..?..!?£!iJ.QP,p' ¡a JeJfJZi!1sLf;-15.E1!1f~n! s¡)lP-qye e.E_f1.?££.E.¥io.:..!3J!.icLQ[JJMJJlf}}lf!!.J...JJ.ue.!!J!
todos los casos se suscrib;;t con eNos un cor;v'~m¡omediante 01 cual e'n:wesaJ.?1,gntfl.
:?iL ac~te la asi.9iif!clóñ de'fik~lJ.o-el¡;¡cjc¡o eje fum;T;;nf!.:'¿,~_$..ó¡() q~_eSYL!.n-ªl1J~ra se
!lreserVa!ELl2!J.!Jcip¡9.~ ..!!.J1.4¡dad¿..f!J:!..Cff.sto que fa r:U.1Jf.)fJomia _de JE.J!2JufJ1J:JCl J2.ªrJl£.g!a;:
~,;~L1i!lre .J!.?ra acep-,t¡jLJ.? atri bu r¿J.,clJl...i ng/vi ~ua! q!e fu nel one:z_?f!.tIl ¡r"¡s~!.:{:tt!}/_?S2.i...,-ªYJ.l
cuando eH;; re.'fwUe onerosª e.a(ª_ $1ch{gadano. As¡~ rH¿ sS! impOf1en ento.1..!cf!Éf.!::aUt€3£
ffx9:!vifantes.. i1.Q.ete..rm!J:JJ3.Qª::'?,J2i!.!:son a~p'ri,!!EH:JfJJ5 e.JL,eartic ..yja,G.

No exige la Consi'ituci6n que la ley esi:ablí22Ca una especifica fatdbución para c;¡
particular que ejerza funciones públicas, Al fin y al cabo, ésta es una form£* dí)
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"participar en fa vida política, cívica y comunitaria", que es uno de los deberes a
que se refiere el artículo 95 de la Constitución. En el caso de los comerciantes que
recaudan el impuesto al valor agregado (lVA), yen el de quienes, al hacer un pago,
retienen en la fuente, la ley no ha previsto una retribución por tal gestión, porque
ésta es, sencillamente, un deber de participación, conexo con la actividad que ellos
desarrollan. Cumplir asi este deber, sin una especifica retribución, no quebranta la
justicia ni la equidad: por el contrario, las realiza, porque es una expresión de la
solidaridad social. Y no puede afirmarse, en general, que el ejercicio de la función
pública represente un perjuicio para el particular, porque no lo hay en el servicio a
la comunidad. Sólo podría haberlo si la función asignada implicara una carga
excesiva, desproporcionada, y contraria, por lo mismo, a la equidad y a la justicia.
Si bien es cierto tales funciones pueden ser desarrolladas a titulo gratuito, ello no
impide que las mismas puedan ser remuneradas. Queda librado a la facultad
discrecional del legislador señalar cuándo establece .una u otra ~!;ondjción...,,7

Conforme a lo expuesto, el ejercicio de funciones públicas administrativas por

terceros particulares esta sujeta al trámite y procedimiento indicado y claramente

definido por la ley y la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Obsérvese, cómo,

de este procedimiento está excluido el concepto de contrato de prestación de

servicios profesionales, que de por si, no constituye la vía legal adecuada para

asignar funciones a particulares. Si lo que espera de! particular la administración

no es que este la reemplace en el cumplimiento de sus funciones, sino que la

acompañe, no de manera permanente, con carácter de independencia funcional y

jerárquica, sin configurar ni reunir los elementos de una reladón laboral, y
simplemente asesorándola en la ejecución de sus atribuciones, entonces la vía

adecuada sí es la del contrato de prestación de servicios profesionales.

De otra parte, la Sección Cuarta de esta Corporación, dispuso que no se puede

contratar con particulares las labores de fiscalización ni determinación del

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

"2. Otro aspecto de la violación del debido proceso que alegó la parte
actor-a fue la indebida delegación que hizo el Municipio de su facultad
de fiscalización tributaria, en cabeza de una firma auditora particular,
cuyo informe fue la única prueba que tuvo en cuenta para proferir
los actos acusados. .
"2. L Al respecto, la Sala precisa que le asiste razón a fa actora, pues
el municipio delegó la fiscalización tributaria en la firma auditora
{;;Qp-~!JltanQQ1.j;g.fl-,.l- siu_te n.er facul~de;U2;:¡ ra_<;llº-.!._fJ:L~_gg£L COtnRañíQ.
~Ul~J1J2rª~t¡có yjsítª$.-t_..Q¡d¡<Lwlicacion.~.$-YJinºlQJº_$.jnforme$._~
.?.lCY.L~roflde base al municipio ..RaraeXRedír los actos demandados.
(...)

";'CJrte COrIsliwcionai. Sentencia C-866 de ¡999.
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"2" I\! ,. d - 'j' 1.Lo ¡-'•.nora olen! le comonTll' aa con 10 prescrito en los artículos 560
y 688 del Estatuto T¡-ibutario¡ aplicables a los municipios por
mandato del artículo 66 de la Ley 383 de 19971~;;_ªLj~fs:...cJºj-ª
u.nLt:tª.(:I _g.~, Ei~(;:ª.ljzª!::.j.{l.n QºJª_.AdCG¡f)j$tmr,:iQn J:riQi.Jt;;U:i.ª 9 q\Jif;n
£:_oJ::LP'$RQ.Dl;Le_PIQfE: rLL !O;;-.SlQ:º~._de t[é1mltª_.,ª-CLk:.?.;L12!JJCf;'¿'iQ...'-i..._Qt:
d£;,:i:enn¡ r¡ac19.D cle j mJ2.~..s;~?t9_:;?.,-_y-ªJi~~fllnciona r¡o~e ºS¿tJJ!J: dQQ,"
adelantar ¡as -ªctlJGlC¡On~;¿ preparª-.t.QIí,ª~._rª'~DectrL11£:.J.ºs ~L(:tos Jlr¿
romnetencja" riel J'8'¡';P o'ol ¡-J""'!l""j'pr(" "T'¡. ;;r","¡hiE)n- 1;'¡or¡c.n f,"c":'C'II'lt-.,dcr de"~"':::..::-::-_.~~t._..~-~._.._ ..__ ._ ....-.~"'.._-_.::::..._::::..__ . . .. ..~. __~ ~:.~..:.._._J,_.!....~.~_¡_...;;:;.:.U".:'....!. 1,..-d. "'" J '" t ••..,. C;. \,~ .4 •••••.<l (~\o...,-••.•::, '.....,

fiscalización tributaria lo:; jefes de la:) divisiones y dependencias¡ así
corno los profesionales ele la m¡srna entidad en quienes se dele9uen
tales funciones. Siil embargo, lª.l¡;iJj;¿Iª~¡Ó!LtrlQ..lJ.@üª_Q-º.J)ígyéJª

., "'d 'd '1 "1 ~ I ' ,Q9S!t)Jjilac_~º~eg~L.s:-n pcu1.!cu!ª[~s la l~y-,Jad dELnscalizacion v
d~t.E;mnUlªC¡Q)l clE¿,lo$.J,ol2wtQ?J-.Y_(QJ1¡O :;?esabe', ~L funcionaho Q'Jbi~i:;:

'1 d ~ "! (" 't' , l' I '$.Qg2J2.i,j~_e-llª~E;;I._ngJJ.f;JXº.!~ltJs;.._Iª-~_Qn~L"IJgQD..Y.jf:IJs;Y__~SJutQ[Kf:D,
"Como de acuerdo con las ní)nnaS citadas no se ow:,de deleaar '21\................................................................................_ ,......................................•....................................................3 .
los Darticu!ares la facultad eJe fiscalización tributaria resulta lleoal \l_. __ .._-4-- ..__ ~ .__ .~,__ , _ .._ .._.__ .._. ._. __ . ~_ .. .,_.~." __ ._.r......... __ ._.~_~~ ..~._~-J-.

::l.\QtªtQltfL.Qº1 dQ.bidQJ2LQ.C:º.22¡v! por lo n1¡srn), constituye motivo
nulidad, la delegación de funciones que hizo el municipio de
f'}OS~t'lUE'¡"I"-'a'b~ e'l (,;"hl':;'-''':; ~¡.", t'l"' ~nl-r'....¡'o. ti 8 (';, '¡""2l"la('¡) j:llPYri¡.... •••..j d/IO '..h'::Jr ~ \..".uJ,....' •..•.•¿.,Q UC "" 9 Lo"..... \...•t::" \~u,-,q '! "jl ~_..jt.

texto)

Con fundarnenro en 18 anteriDr decisión, la Sección Tercera del Consejo de

Estado se pronunció sobre la validez dE:: los contratos rnediante cuales se

dels.ga el cobro de cartera las entidades públicas, particularmente cuando se

trata de obngacíones tributarie's. Sobre el particular determinó qLle se perrnite

delegar en el particular trabajos simple gestión de cobro pre- jurídico; pero si se

trata de actividades propi2Js de ~ajurisdicción coactiva se precisó que éST8S son del

resorte exclusivo de las ent.idades estat2les, por lo tanto no pueden ser delegadas

mGdian'te contrato con parUculclres,

En efecto, en sentencia de! 1.7 de rnayo de 2007 -exp. I\P00369 se dijo:

"P3ra precisar (:1 alcance de este aserto, se debe definir qué
activ¡dades comprende la deterrnjnación de tributos y su
fiscalización: "determinación del tributo" es la actividad tendiente a
establecer, de conformidad con las prescripciones legales
correspondientes, la ob¡¡qación tributaria sustancial. Por su parte!
"fiscalización", consiste en la atribución que tiene la administración
de irnpuestos de realizar todas aquellas diligencias e inves~¡gac¡onesr

t~ C:orL~';cjo de Estadof ~;(:~Jade:-: lo C:oJlt'cn.cios() ,./\clDl.i.n1straU.\/o, :';ecció:rl (~udrtaf T1(~gO¡'tl.; r),(~',

v(úntiJós (2'2) (Ú' septJc\JJlhH\ Ir)]] cua (20frl). I¿¿¡dicación número:
OCiO/.-en (13255), Actor: ~~;ociedad FiJüuco S./\., DCIn,m(h\do: ivJ:unicipio dcí)osqucbrút1óS,
e:. j"). }~ect()r.J, l\or:nero I)idz
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enumeradas en el artículo 684 del Estatuto Tributario, con el fin de
precisar correctamente los tributos9.
"En consecuencia, los contratos, convenios o, en general, los
negocios jurídicos que celebre la administración con particulares, y
que tengan como objeto las actividades relacionadas con la
determinación o fiscalización de los tributos, estarán viciados de
nulídad, de conformidad con lo resuelto en la sentencia de la
referencia.
"En principio, la Sala comparte lo dispuesto en el precedente judicial
debido a que la determinación y la fiscalización tributaria atañen 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 obstante, hay dos puntos
que serán analizados con detenimiento posteriormente: la
procedencia de la colaboración de los particulares a la
administración en actividades preparatorias y la posibilidad de
que la autorización legal exigida para tal atribución se pueda
entender concedida por los artículos 110 a 114 de la ley 489 de
1998. fl (Negrillas fuera de texto)

Al comparar el texto del contrato sub íudíce, y concretamente las obligaciones

encomendadas al contratista de liquidar el valor del impuesto de industria y

comercio; con la posición 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 señora Janeth Amanda

Paonessa Claros se le asignaron, mediante contrato de prestación de servicio,

gestiones que no son de acompañamiento de la las funciones administrativas, sino

la función administrativa misma, como es la de liquidar y reliquidar el impuesto de

Industria y Comercio.

Al respecto, la última sentencia citada de esta Sección añadió que:

9 Entre olras sentencias, hacen referencia al tema de la determinación y fiscalización de los
tributos! las que a continuación se refieren! y sirven como base para las definiciones expuestas;
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, Bogotá! D. e! doce (12)
de iurio de dos mil dos. (2002), Radicación número: 13001..23-31-000-1993-9477-01(12637), Actor:
Sociedad Braceros del Norte Ltda., Demandado: La Nación - Dían, 1\11. P,: Germán Avala MantiUa¡
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, Bogotá, D,¿~:" noviembre
dos (2) de dos mil uno (2001), RadicacÍón nümero: 08001-23-31-000-1994-8973-01(12370),Actor:
Textiles Saab de Colombia Ltda., Demandado: La Nación, c.P. Juan Angel Palado Hincapié;
Consejo de Estado, S,üa de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, Bogotá! el.c.,
octubre dieCIsiete (17) de mil novecientos noventa y siete (1997), Radicación número:
8505, Act~r: Ladrillera Santa fe S.A, Demandado: Distrito Capital de Santafé de Bogotá, C. P.: Julio
Ennque Correa Restrepo
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que at~fien él! ~a
prf,Y'¡{!2:t:,:;i6n de tl1tH:;umen})f}s!

"Es necesc}rio entonces estudiar el argumento presentado en la
sentencio estudiada; consistente en que el funcionario oúblico no
puede atribuir a partícu!ares actividades tributarias, sin que exista
autorización con~:titucíonal o legal para ello.
"En ef(;(to; la atdbución eje ¡as laborE;:; relac:onaclas con el cob:-o
'"0""'"'.'\'0 '~() ;:;,~•."~ "'.¡ +""+-. ...,.¡~."'01' '-,-'~-\'1~'>"":b' ,.t.~ '::4 f" ,'C' .l¡"",rl",,-" a,,,!.¡ J ,. ! h ",:JLC C!'A~U\ ,¿ellA:> ¡.)) ¡ ¡U! 1, ,.• [I! ,J (Jr1(.; ,~(,n_'U¡:"Ci"".'¡
no obstante, esta constatación no es suf1cicnte para que la Sa!d
condu\fo qur:> un;:, cOf'f'"at::¡r-¡o' P C"',n c",c.t"(O, c')b.¡,:::>tn pc)' ¡"¡orla', • • - J -" . v "'''", .~.}'n , __ .~'1 I •......~J 'v.... J"' ..••...v 1~:::••.l~

\'1".:; c-,I~ dol.p 'Ir Y"'.~'S -,JI.'. " dü'~e.rll"'''''' cu';.!es so '. f' -~~.Lu .:;>0 e, ':,').:;'!' ,a e le¡ y '<::1. ~,,' .lIjar c,l _. • n las en l l::.-1S

mediante lé;JS c;,;ales el particular col£1büra cmi la administración OcJf21
" ,

el desarrollo dei cobro coactivo, Y, con base en esa constatación,
c:onc!uir la Viabilidad jurídica de cada una de ellas en función de la
existencia o no de; normas ¡as sustE:~nten.
"¡E}tlsh'!;i1 tr~)$ SU!:Hje~tn::;.pri:ncip,a!e5: e,n pri¡¡¡u~f lugar; J8'I

." '. ~ ' "'! t'i n • " ...J' • , .~::5!JIJ1¡(Jon (le ,f,)S pan:¡¡cuúU'(;;S ue la ],uns\l.m::cnon coa:ctnla
iztribucnón lrlitegra de f¡¡"mdones de la ,;.¡dm~ni5trad¿'n; en
"".o.,n¡ •• ".,e!o t".1'n-.... ¡'"~ ~.~.!~;¡~.,•••~."'."" '"""R',,..o,,,,f ••n", .f'.•""'•...•""'•..I<',,~...iI fl~,7""~~ ',H u'•.l . i'¡''''!:J¡d* ! ¡Jf;' ",H.J '>J.,."~"$H f.li(\;,~,J\",.<;. ¡; %.H~ . ij,j, h'd,,,,n ~,a::) 'l~~(8¡ti

aldmh~¡~;trrBldbfl,~ .'{1 en l:ercer lugar, la ceJebradón de tm
c(mtraío (;;sil'tatal ,nl!yn t'l!Jjeto s,;~a la CCi>f¡aiH:wadól1 del
partrclJ,lálil" con ~a admgnistr,¡H:ilt.:.r¡ en desatrr;;}Uo de la
jW'i.5dicdón c~)acthn:1lf 5HrlJ que ~a adminh:;tradón esté
atrH.HfY'f;;t;ndo ~a fum:;~ón ;;l:dnljni$trat~va co~'re$pondie!1t(~.
( \
1, •..• j

"'T.'(in':- I(j'- j",'::lr:; ')'" ') 8\10'\" ..)5 re.,feria' (le::: L-r'J,~;(~'n(:'n'.'l '1 'n'''-I''C ('I('\C 'l"".r',,:><:;i0 ......•t"' .•.) \ ::> fJ~J, ••t,:, ~ ""~.<.ll,,,, ..• 1 , .> .... ~j'-" \.-} ~t,.l'_d ... ~.,' ("4 '_l.,_~i U",J M.J'~) ¡~.c;l ..-e_l
án:/:-;ítos o rnódulos: unD de preparación! i:-lstrumentadán o de
proyecdón de dOCU!TlEPtüs, constituido por las actuaciones prevías¡
concom¡tantE~s o poste;"jort~S que deben surtirse O)ril() base del cc!XO
("0-"(+> ") y otr;:..je' c!c'c'cio'(' 1-:::.r')r'c:.cE~nt'''''d''l OIJr lOS "'chas o'p crll)r(-~- C..•._l ..,vt r ~ ,.J l~ .....':,...1•.)_, ,j, '-....r ...•.... ;:,. "Ile! ( J.... 1 ..• (] ~.4...... ..... t.." .)

coactivo, en sentido p¡opio, El análisis sobre la Viabilidad de la
atrlbuc¡ón ce funciones adrrdr:¡sti"abvas cJebe diferenciar, respecto de
cada paso o everito, las dos partes referidas. A:S[r en reladón cnn
f {" ". i {-., r f' '" f' ¡¡;j~S';S: actua~-=~o!n£;;:;~de ms,::¡¡u,'nenc.,£K:;on ,J, ae pro'lec(]on ~je

r.rü •.•.":.;d'o,~.:-;.n. pp. .f~l'l,T~;.."" ;¡;:"" ••."'Cl;n.¡;~.r"I ..(;H;; ""'.,''''''.t_~'UlI~"",,¡i1 ~'l;.,;",'l=le,;¡.¡ *11"'%'''''''' ~,,:¡,,-.•.~.,.<,Ji" ~7~ •..",~,t.'Ii'&"jll..•~~"'¡~l~" .•...•, M~

>.~>.hr~~~;¡¡f.¡j".,,~ñ1'>'~' p~~ e', c"r r'~~T"''';l;r'¡''' 0"1 l~-f.Ji~("IO'Vi ["on '1(.'-" ..•.. -)r:t.,'~',-. r-J,.,...j r.c.....1'''rr,fQir~:;p.n,¡" .••.• ¡u.,¡, --UI . ,j,¡U(,' ",I¡ el " .•lO,' ¡, " ".',:, (~.J:;' ,..•e:, ~".)L',,)

COaCI¡VO propiarnente dichos, tales como e>~pedjc¡ón de!
'¡T\'jon¡.c) Y~P ok,,-re)"-[('\ e.-1'~Ibc'r,,'''\ r. r;eriU'.;C;'I'T¡~) nc\t>cl'll.'rlC'.I{~!l~ t::;'. i.... l...,J... ,"-~,..•l.. , L/a, ~u v "", \",' e ... ,.' "'-f 1\ ,J 1 . _i...... ,J !

decisión d(~ excepcjonc:::, celebración de acuerdos de paQor
investiGación bíenes ck:: ¡os etc.¡ la Sala considera
Cf)r'C"["¡;" j"'-::.n I in':~ fIJn.~'o'.n :::'''''''1' 'O::;!V¿j(lO !'" ~,-jl'-.l;""':C~~T'''(.''IO'r¡ pn e:;"~'.'¡r-ic) "ie,•. L~/ .• i..,.t }t ...., ...< 'u ~\ j¡~ .• \ ,'1 -......i'C.;...;...... \.J __ 1(.1 Ol-l 1 l¡ll"'il_C:~ ..• ; .._.1 )Ci\.-.~,,",..,, u....,.

S.'í,;; .)or!¡::"í->C:: cot)""r;¡.nU~ r:: n,hro rn;"c'r¡,¡n \f come" qo nuede' ":ier-.A_ r" ~.J_, ",.. J •..\.J1<.,.<_.l '-' -..."..•..-,,), ..•••.•.••\.....-l "". '/1 f" • .., ~V •• "","" ••• "

atíibuida a particulares,
(.)
"En condusióli"ir con e\1 d~S¡¡n,;ies;to e!l las norr1i'~as;
jurid~ca£ ap~k.:;"\bies y en lo did'w p€J¡r la jF2rispn.aden¡¡::ia

la N'f;5;~dt~ra{Hí~ ílJ,uede una atrgbudó~1
,1 M

F~''''''''''<:~1\~ ,. .J;:,,,,~u',,~ aJI", ~q..J."<~ ••.•., ..~.'J,.,...r." r'<"ld~","...' ',"'.",,',::::If'.".,.,"'••,,' ~.',"",. f~ q.:,¡,"tc:h:", ..j""',~.~""!,rlJ;lJ G '.,.'¡:'" ,t; ~"'"w ~;, t¡ .• ,..... L, .:tl ¡;,""." _."'.~ "... 1: _, \l, ,.c h.,_ ) ~~., '•.. ',,'U';"",

adm~n~~;trathfa£ o¡)bro
""~"~"i!:'Ii!'"'~!i:Qrq; "~I"'. ~". ¡;-..f.c!,
~';¡>,,"[¡~•••' 'W< "'hP.: ~ ";,"\to#GM i; ~ 1! \,\,'" iII h t.t~'lo'f

~nstrrurr'¡!t~ntadónfJe~
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siempre y cuando la administración conserve en todo momento la
regulación, control! vigilancia y orientación de la función! de
conformidad con lo dispuesto por el inciso 2 del artículo 110 de la ley
489 de 1998! y cumpla con el procedimiento dispuesto en la misma
ley para la atribución,
"La Sala concluye también que no es jurídicamente viable la
atribución total de funciones administrativas de cobro coactivo
debido a que, en tal supuesto! el funcionario estaría vaciando de
contenido la competencia que la ley le ha otorgado, y sería
reemplazado íntegramente en sus fundones, cuestiones que !a Corte
Constitucional calificó claramente como límites a la atribución,"

Esta conclusión tiene validez para el caso que aquí se revisa! y así lo aplicará la

Sala! pues está probado que la cláusula primera del contrato atribuyó al contratista

la labor de: ti, •• " liquidar, reliquidar_y efectuar el cobro y su respectivo RECAUDO

JURÍDICO PROCESAL O EXTRAPROCESAL" del impuesto de Industria y

Comercio... r; lo cual es prohibido, según se acaba de analizar, pues en esta

ocasión no se le encomendó la labor de proyectar o instrumentar los procesos o de

proyectar documentos, sino, en forma general! la facultad de liquidar o reliquidar

el monto del tributo.

En estos términos! se declarará la nulidad parcial, de la cláusula primera del

contrato, esto es! aquella parte que autoriza al contratista a liquidar y reliquidar el

monto del Impuesto de Industria y Comercio y el complementario de tableros y

avisos; no así las demás actividades previstas en la misma cláusula, porque con

éstas solo se asignaron al contratista funciones relacionadas con el cobro pre-

jurídico o persuasivo, de allí que estos no hacen parte de las actividades propias de

la jurisdicción coactiva, y por eso es admisible encomendarlas a través del contrato

de prestación de servicios.

En conclusión! por tratarse de una actividad cuya contratación con particulares

está prohibida por el ordenamiento jurídico, la Sala anulará los apartes pertinentes

que se vienen de reseñar.
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3. "1 La nulidad absoluta puede y debe ser declarada de oficio cuando apare7.ca

plenamente demostrada y no es susceptible de ser ratificada por las partes,10

Laposib¡¡¡dad de decretar oficiosamente la nulidad; si está plenamente

demostrada y en e! proceso están presentes todas las partes que celebraron el

contrato nulo, es reiterada por el articuio 87 del e, e, A en la nueva redacción que

le dio el artículo 32 de la Ley 446 de 1998.

El inciso segundo del artículo ,48 de la Ley 80 de 1993, sin distinguir

COn1r2tos de ejecución instantónea o de ejecL!ción sucesiva, ordena el

reconocimiento y pago de las prestaciones derivadas de un contrato nulo por

objeto o causa ilicitos hasta el monto del beneficio que la entidad estatai haya

obtenido 11, constituyéndose este mandato en una excepción al régimen común

previsto en el a¡ticulo 1525 del Código Civil que dispone que no se puede repetir

lo que se h8 dado o pagado en razón de enos.

Pero para que haya lugar reconocimiento y pago de las prestaciones ¡vaeJas

de un contrato nulo por objeto o causa i)jdtos es indispensable que las

prestaciones cumplidas hayan servido para satisfacer el interés püblico pues solo

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

Así lo prevé el citado articulo 4B de ia Ley 80 de 1993 al disponer qtie ".. ,

ontencierá que la entidad estatal se ha beneficiado en cuanto las prestaciones

cumplidas Ir::hulJieren servido para satisfacer un interés plJb/ico".

Luego, si el interés pClbllco no se ha satisfecho en alguna rnE-)dida. no habrá IU~1arél

ningún reconocimiento o pago y ello ocurriría, por ejemplo, cuando en un contrato

que es nulo por ilicitud de su objeto o de su causa, la obra contratada no se ha

ejecutado total o parcialmente y de tal mar.era que el interés público se haya

satisfecho en esa misma medida en virtud de que el servicio público finalmente se

prestó en alguna proporción,

j(I /\rticu10 45 de la Le.y SO de "1993.
1] L :J' .. , 'Ji I '/' , . , . I l. f ..(1 llSpOS1CJOn expresa: '..' ({(,ro ugar af rcconUCl/'lllento y pago ce ay p!'es, ciClones

confmto nulo por objeto o causa c1Iemdo se probare que la emidad estafal se ha
únicamente hasta el monto de! que eniender!: que la se
bemfieiodo en cucmfo las prestaciones cumplidas le hubieren sen 'ido ¡)(;U'(J salisíucer un inter,,'\' púNico'.

de!
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Ahora, cuando en la contratación estatal resulta aplicable en toda su dimensión lo

dispuesto en el artículo 1525 del Código Civil, es decir que "no podrá repetirse lo

que se haya dado o pagado por un objeto o causa ilícita a sabiendas", ésta

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

nulidad absoluta por estas causas.

Si nos atenemos a los antecedentes históricos y a la razón de ser del precepto, la

conclusión no puede ser otra.12

y es que lo que se está afirmando es que de la expresión utilizada ("repetirse"),

se desprende que la imposibilidad se configura siempre y cuando alguna de las

partes del contrato nulo haya deprecado la nulidad absoluta y sabía o debía

conocer el vicio.

En efecto, el antecedente romano se encuentra en la condictio ob turpem vel

injustafT1 causam que se elaboró en relación con los contratos formales, negocios

estos en los que por ser abstractos la ilicitud de la causa no los viciaba, para que

el deudor, dependiendo de si la obligación había sido ejecutada o 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 podían predicarse del

deudor se prohibió la posibilidad de repetir para que finalmente ninguno pudiera

prevalerse de una inmoralidad o ilicitud que le eran predicables, prohibición esta

que se condensó en e! aforismo in parí causa turpitudinem cessat repetitío.

Las leyes de partida contemplaron este evento al serialar que "sabídor seyendo

algún home de aquel pleito sobre que hícíera a afro promísión era torpe, et que

habie derecho por si para defenderse de non cumplirlo, sí sobre esto fecíese

después fa paga, decímos que non fa puede demandar, el sí la demandase, non

serie el otro temido de gefa tornar,,-!3

p- Sobre el origen y desarrollo de esta prohibición puede leerse el excelente articulo de F. NA VIi\. ARROYO.
Re1lexioll,es sob!'e ~a_.máxjma nemo allditur, en Homenaje a Fernando Hines/rosa. Liber Amicorwn, r. n,
Bogotá l.nllverS¡c!aol:::,xternac!ode Colombia, (993, del cual se han tomado parte de las consideraciones sobre
este aspecro.
13 Partida V, '['¡lnio XIV, Ley XLIX.
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bien, que: dc: acuerdo con esto~, antecedentes, la pn:.~,¡1ib¡cíón

artículo 1b2.5 del CódigCi Civil lo que persigue es evitar que alguien pueda pedir

Que se le devuelva lo Que hava dado o nagado en razón de un obieto o de una"1 .•.•. t" ';"

'l~ '., J. f' t . ~ 1 • " " 1 ~ "1""t elC8usa ¡¡iCFOS, E!StO es repe,ir, ,omen'Jo p,eno COnOClnlIE;ní:Q ce la i!lCi,U ¡ y

consiguienie ese precepb no pu~:;de regir si el juez la decreta onc¡o~:;arnente,

no la

pmduciendo tod:)s los efeGtDs UYT10 sí fuese válido.

Por estas razonf":S £YS (~U8 supone:

que el juzgador en cada caso ha£Jaun análisis para deterrninar si al no ordenar la

restitución se debCOrlOCC, un lado, ia razón de ser de la reqla JL.:rídíC8 cOfT[c:;r.,jda

negocio nulo tenY¡ína prodw::-¡tmdo ¡an la práctica todos los efectos como s; fuera

Por supuesto que Si nada S0 ha dado o íJa[18::io en razón del contrato nulo, no hay

las eventuales restituciones mutuas.

La nulidad absoluta no puedp s;,:mearse por ratificaci6n de las p;:Artes, dice

la í

la Ley 50 del . c~n ia nueva (EKlaCclón que !:..:; dio :::11artícu

1 c. e., ¡::;xpre~~aqUf) la nulidad absoluta se sanea "en toe!::; caso"

Por consiguiente:, cualquiera qUf:sea la causa que da origen a la nu!idacl absGluta.

nSGurrido el téiTnino de lé'1prescripCIón extraordinaria ya no pod ella pedirse ni

, no porque el solo transcurso del tiempo torrh:: lícito ¡¡¡cito, sino

po:que el orden jur;dico, en aras de la paz social y la seguridad jurídica, estima

que er> conveniente poner un ¡¡rpite temporal a la posibilidad de cuestionar los

nE'qocios jurídicos,

té:Tnino eJe prescripción E;:xtraordin2ria era de 20 arios porque así lo dispon
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artículo 2532 del C. C., en la redacción que le había dado el artículo 1° de !a Ley

50 de 1936.

Este término se redujo a 10 años en virtud de la Ley 791 de 2002 que entró a regir

el 27 de diciembre de 2002, pero como la ley aplicable es la que era vigente al

momento de la celebración del contrato, se sigue que cualquier nulidad absoluta

que tenga este contrato, al día de hoy, todavía no se ha saneado por la

prescripción extraordinaria.

3.4 El principio de la reformatio in pejus impide que, por regla general, se haga

mas gravosa la situación del apelante único, principio este que admite como

excepción, además del evento en "que en razón de la reforma fuere indispensable

hacer modificaciones sobre puntos íntimamente relacionados con aquella", aquel

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

apeló.

3.5. Esta garantía, constitucional por cierto, ampara un derecho individual como lo

es el de la parte que resultó 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, consintió en lo que se decidió 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 decisión mediante la interposición del recurso de apelación.

Así que entonces, el principio de la reformatio in pejus muestra en el trasfondo la

protección de un interés individual que se ampara precisamente porque la otra

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

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

proteger el derecho individual del apelante único.

3.6. Las nulidades absolutas son sanciones que prevé la ley para aquellos

negocios jurídicos que contravienen, entre otros, el orden público y las normas

imperativas.
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Significa lo anterior que las nulidades absolutas protegen intereses generales y es

por esta razón que no pueden sanearse por ratificación de las partes y las

'facultade:;:¡ del juez se incrememta!l pues las puede decret:ar oficiosamente,

En consecuencia, si en el trárn¡te de la segunda instancia, que se surte en virt.ld

del recurso de un apelante único, se advierte una causal de nulidad absoluta, es

poder ..deber del juez el (jr;;creto oficioso de ella porque se 10 impone el contro¡ de

legalidad que el ordenamiento le manda en aras de ia protección del interés

genera! que envuelve !a defensa del orden público y las normas irnperativas,

Por lo tanto, jamás podrá decirsE' que, en un C?1S0 como ei que se acaba de

mencionar, el decreto oncioso de nulidad absoluta lleve consigo la violación

principio de la refonnatio in pejus porque la protección del orcJen jurjdíco es un

interés genera! que deb(:; prevalecer solire el particular que contiene

principio de no reformar la sentencia en perjuicio de! apelante (mico.

En el asunto que se revisa en esta segunda instancia está plenarni:,nte

demostrado que en ei contrato que celebraron la seriara Janet.h p,manda

Paonessa 'j el municipio de Yurnbo el 9 de diciembre de 199'1, Se' delegó en un

particular unF.~ función adminL:..tíatva ¡ndelegabie COrt10 es la liquidación

tribuíos.

Definido lo anterior, la Sala am)íizará a continuación los argumentos f;XPU2StOS en

el recurso de apelación de! flhmíc¡pio de Yumbol teniendo en cuenta la nulidad

parcial que se ded::1<ra en relación con 10 que pl..lC:iera af(:.?:ctar lo debatido en el

proceso.

Aduce el apoderado del municipi\) demandado que la resolución 0131 del 25 de

marzo de 1998/ que dedaró la terminación fue legat toda vez que el objeto dE;)
contrato es una actividad de jurisdicción coactiva que debe ser adelantadJ 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 liquidación

del impuesto, el asunto ya fue precedentemente resuelto con la nulidad que se

viene de decretar. Ahora bien, en lo que atañe a cobro extraprocesal del monto de

lo que se haya liquidado por concepto de impuesto de Industria y Comercio, y el

complementario de tableros y avisos, sí puede ser delegado mediante el contrato

de prestación de servicios entre particulares. Resta examinar si el motivo que se

adujo para declarar terminado el contrato, en relación con esta actividad que es la

única que conserva vigencia, fue real en el caso concreto.

Obran en el expediente dos contratos celebrados por la misma administración

municipal que profirió la Resolución de terminación del contrato objeto de este

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

En efecto, obra un contrato de prestación de servicios celebrado entre el municipio

de Yumbo y la señora Sandra Isabel Rizo Ramírez, el 29 de septiembre de 1998,

en cuya cláusula primera se lee:

"OBJETO: El objeto del presente contrato es la asesor/a 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 demás impuestos municipales

debidamente autorizados por la le~ que estando obligados a declarar y

pagar el correspondiente impuesto no lo han hecho; proyectando los

requerimientos y liquidaciones oficiales aforo a que hubiere lugar y

atendiendo los recursos legales que puedan presentar los contribuyentes en

la VIá Administrativa o Contenciosa Administrativa; 2. Determinar los

aportes solidarios¡ que se deben cobrar a las empresas prestadoras de

selVicios domiciliarías en los estratos 5 y 6; Y de las zonas comerciales e

industriales y que el municipio no haya recaudado, 3. Atender el cobro pre-

jurídico y proyectar el cobro coactivo de la cartera morosa; que pueda tener
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el Municipio/ por los dIferentes impuestos municipales él su favo¡J' '-//, J67

del el-.

Aparece también un contrato celebrado por el mismo municipio deniandado COll

la compañía Asesadas y Soluciones Integrales Ltda,¡ el 2 de juno ele 1998, En la

cláusula primera de este contrato se estipuló:

"O''''7CT:V ,-, f' f' -11 ' f' J l' '. . .
t.5..JL 1\ • t:i OJ)2dJ (¡e preseme con..r¿:¡(o es readzar Uf/a asesor/a en ¡as S!{:/U!fJJtes

fum:.iones: 1. Determinar los contribuyentes dellinpuesto de Indu5tda y Comercio

y de su complementarío de av/sos y Tableros,. de! Impuesto Predia! Un/ticado y

demás impuestos mun/r..:ipa/es debidamente autorizados por la ley, que Estando

obíigados a declarar y pagar el correspondiente impue.";to¡ no lo han hecho¡

elaborando los requerimientos y l/quid.'Jciones of/cíale5 o de a/'óro a que hubiE're

IU9a/~ atendiendo y reaíiz¿Jndo /05 proyectos de reso/uciones sobre Iso recursos

legales que puedan presentar /05 contribuyentes en el agotarniento de la

gubernativa, 2. Determi!7ar Jos o~Dortes solidarios? que se deben (-:obrar a las

emDresas prestadoras de servicios domio/ianós en los estratos 5' y 6:. las zonas

comerCJ~:¡lese !/Idustda/es y que el 77UniCl/)iono haya recaudado, 3. Atender

cobro pre- jur/c!/co ,v proyectar el cobro coactivo de la cartera morosa.. qUé'pueda

tener el Municipio por los impuestos municipales a su /avor'/.-(ls, 162-.163 del el-.

Los anteriores documentos muestran a ia Sala de manera incontrastable qlle las

razones que dieron en la Resolución 0131 del 25 de marzo de 1998, rne(~¡ante la

cual se dio por terminado el contrato objeto de este proceso¡ fueron falsas; pues

nada distinto se puede concluir, si en dichas resoluciones se aludE.~a la

indelegabilidacJ de dichas funCIones a part¡cu!ares¡ como ratio ¡mis del acto

adrnin¡~~tratjvo; y la mísrna adminístracióll delega 2. y 4 rneses después, mediante

el mismo tipo de contrato y con igual objeto, a otros particulares las mismas

funciones. Así las cosas, es ineludible la declaratoria de nulidad de tal resolución y

de contera del acto administrativo que consecueliclalmente liquidó el contrato

celebrado con Janeth Amanda Paonessa Claros. En este aspecto será confirmado

fallo de prjmera instancia,

.•.
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Además, La Sala llama la atención de las autoridades municipales para que se

abstengan de delegar funciones administrativas mediante contrato de prestación

de servicios; y de otra parte, ordenará compulsar copias a la FiscalíaGenera! de la

Nación para que se investigue la comisión de posibles delitos por parte de los dos

Alcaldes de Yumbo, esto es, el que celebró el contrato de prestación de servicios

en el que delegó la liquidación de los tributos y su cobro coactivo; y aquél

funcionario que después de revocar ese contrato aduciendo que se trataba de

actividades indelegables, celebró con otros particulares dos contratos con idéntico

objeto.

4.2 la utmóad esperada como factor de cálculo de la indemnización

En el recurso presentado por la parte actora se argumenta que el monto de la

indemnización debe ser superior, pues para el cálculo del mismo debe tenerse

presente la utilidad esperada. El escrito de sustentación finaliza con tres

peticiones principales a saber: de que se reconozca que EMCALIEICE, EMSIRVA

E.S.P, ASEOATOTAL E.s.P., CENTRALHIDROELECTRICAANCHICAYAYíO EPSA

E.SP; INTECONExrÓN ELECTICAS.A. E.S.P.; son parte del objeto contractual;

QUE PARA LA LIQUIDACION DE la indemnización se tenga en cuenta la

proyección de ingresos por concepto de recaudo de impuesto de Industria y
Comercio, y su complementario de avisos y tableros, así como de los aportes

solidarios de estas empresas. Y que la liquidación 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 que para la liquidación de los perjuicios se tengan como base los recaudos

obtenidos por el municipio demandado desde que se suscribió el contrato hasta la

ejecutoria del fallo de primera instancia.

Sobre la utilidad esperada esta Corporación ha dicho:

"El denominado concepto de Administración, Imprevistos y Utilidad -AJ U- que se

introduce en el valor total de la oferta y de frecuente utilización en los contratos de
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tracto sucesivo y ejecución periódica, corno en los cíe obra corresponcie a: i) [os

costos de BcJrninístracián o costos jncjirectos loara la o()enaCfÓl7 c1eÍ CGi7tratc~, talcos
como los gastos de disponíbíiidad de la orgar;ización de! contratista, esto es. "A,. ji)

los imprevistos, que es el p0rcentG~e ciestinado a cubrir los gastos con que no
se contaba y que se presenten durante fa 6~iecución de! contrato, esto es: ''1'', iil) j¡:J

u tliicíacJ o el beneficio eco!7órnico que pretemje percibir el contratista por /£1

ejecución del contrato, esto es. 'U" A partir ele esta cl¡scrim!nación. reileradrlmem'e

ha dicho esta Corporación que frente a la utilidac! esperada ..Iucro cesante-. esta se

{imita precisarnei7!é' sólo El la utilidad y no a los demás conceptos que cordom¡an el

.A/. U del valor total de fa cd'el1a, COf)iO lo son la administn."Ición y los ilnprevistos,

pues f:n realidad los mismos no hacen parte de la ganancia o remuneración ()

utilidad que por sus sor/ietos perc~íbe el contratíst¿¡.,,1~.

Ahcra bien, en el sub judic2" la parte ac~ora ale.ga que esas utilidades dejadas de

con po~ter¡oridad a la celebr¿1Ción dei contrato objeto de este proceso, En este

orden de ideas" se trata de Vi3rlf¡car si existen pruebas de que los pagos hechos

durante la vigencia del contrato y con posterioridad a esa fecha, fueron hechos

corno consecuencia de las labores de cobro pre-jurfdico realizado por la contratista

aquí demandante,

Sobre el particular obran divc~rsas comunicaciones que la c1emanodnte Janeth

Amanda Paonessa Claros di,.igió a diversas empresas. La sala exarrdnará las

comunicaciones enviadas (J las empresas respecto de las cuales¡ la parte actora se

solicita en el recurso tenerlas carrlO pi.'1rte del objeto contractual.

A este respecto obran los siguientes documentos:

Con1unicaciones enviadas de febrero requiriendo a las

~"1UNICIP¡\LES DE CALl- E!vlCJ\U EICE:; a la Administ¡"ación Postal Nacional ..

ADPOSTAL ya la CENTRAL HIDFOELECTRICA

"1t.1 Consejo de Estado) Sala ¡je jo COnl:ellc:o~;O/\dnljnistratjvo: Seccíón TE;rcera SUbsocclón D, sentencie del 3-'1
de agos10 de 2011, exp. ,¡noso: En sÍiTlÍiélf s.¿njido, Cailsejo de Estarlo Sal8 de lo C~ontenci03o ¡'\,c1rninistraiivo.
Se.:::ción TE.~rccra) sentencia de 28 de agosyo de 2003, exp.17,()f:¡4; y s(-;;rÜenc-jé1de '1"', de d¡cíeínbn:~ oc 2003,
8Kp. 1('433, C.P.
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E.S.P.;a la EMPRESA DE SERVICIOS VARIOS -EMSIRVA E.5,P.; y a ASEO TOTAL

E.S.P. para que presentaran ante el munidpio de Yumbo su declaración y

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

tableros.

A este requerimiento EMCALI respondió:

"La historia del proceso de negociación de las deudas mutuas entre el Municipio de

Yumbo y EMCALJ- EIC~ se remonta por lo menos diez años atrás. En su más

recientes etapa a partir de 1995" con la anterior Administración Municipal se acordó

el cruce de cuentas
f
como mecanismo de cancelación de las mismas ....

La actual administración ... retomó el proceso que se encuentra en la etapa de

análisis y revisión de las negociaciones adelantadas anteriormentef con el objeto de

finiquitar las dudas que por el lado del Municipio se derivan del consumo de

se/vicios públicos y por parte de EMCALI- EIC~ del pago de impuestos de industria

y comercio/ complementarios de avisos y tableros predial y otros.
Por tanto no se entiende/ si actualmente el Municipio de Yumbo y EMCALJ EICE

adelantamos este proceso de negociación/ como se nos presenta un requelimiento

desconociéndolo f/-fls.l 01-102 del C.1-.

A propósito de esta empresa, entre los soportes que presentaron los peritos con su

dictamen periCia! se aprecia el pago de impuesto de industria y comercio,

correspondientes a los años 1995 y 1996, el primero de ellos, hecho el 29 de

marzo de 1996- f1. 77 del c. de pruebas de la parte demandante-; el segundo

realizado el 21 de abril de 1997,- FI. 77 del mismo cuaderno-oLos demás recibos

corresponde a años gravables diversos a aquellos en los que tuvo vigencia el

contrato celebrado entre el municipio y la aquí demandante, por lo tanto, no

tienen ninguna relación de causalidad con el mismo, máxime 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 públicos.
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A su vez, en relación con la B"lPRESA DE SEP,VIClO:3 VJ\RICS .".-Ef/I:SIR\/A LS,P,¡

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

disposición fmal¡ ciel 4 eje (jiciernLire de 19971 en e! que se lee:

•

" l05' puntos básicos para
J, .. E/1,,151I.?VA ¿.[lona e/ valor

el compromi.5o de pago /:¿je:-on:

/05 sobreprecio::;; desde enero él diclefT7bre /
que percibe por prestación del se/yicjo en ACOPI Ji que suma
2- ...Se rebajan Intereses moratoíios

3,,, total a pagar d(:spuf::~<;de los puntos' anteriores es dc' úQ.XlE/i/TOS

MILLONES DEPESDS' ¡".¡CTE($20Ci. 000, 000).

Ad2nlás¡ la cmnunícadón enviada por la Contratista aquí cJemandant¿~!

contestada por esta empresa en los sl[:juientes términos.

"En ater7ck5n él su cOmUníG3ción k!chada en febrero 250e .1998 y recibida en este

Despacho en marzo 16 de 1998; me permito precisarle lo siguiente:
La Ernpres3 Sf.é'rv/cíos Varios Mun/dpa/es de Ca// EM,C;lRVi~ prcs'entó ¿mtc la

Tesorer/a Mi/nicipa,' de rumbo el fO/Ti/ulario de inscripción y censol el dl'] 19 de

Elbr} de .1.996.

El e/fa veint/dá::(22) de ah;'!l de 1996 se /a declaración y

pn\lac!a del Impuesto de' industria y Comeráo correspondiente al ;3/7'0 de .l995~

¡:::, ,o/fa' n' ¡¡''7ce (15') "./P -,)-,/'.í/' r;'o J.'" OC/'" ca nn:::.c,::>",t.,'í 1", /.JC!'-,I.e>r::>cio'¡"" V ¡í'l' :ir¡":>r/c1{' '¡ IV'¡'/o~rl;:¡~_{ ~~ '..jL ¡ \.L •.•. UL.. Ca", J l...~,-" ../,.7 •.,'-' ~l.¡.".<>...,j¡_~ .•. li(.- ~.!""'¡" •.:/, M",' '/ lit. w,,¡,..;wl. l.' ¡--{;i o •.../<v"

del Impuesto de Industria y CO/T?ercio corresp¿;'ndlentea! 2//70 de .1996 ...

COlTlO puede ve¡:r;c,hemos cumplido tanto con la matrícu!¿~. como con /as

/i?cl,á estc;;rJ70:S ci/a con esta ob/!gac1ón-- lis- 6667

delC

Por su parte! la ernpresa Il.DPOSTl\L respondió de marzo de 1998:

"En atención a lo su
pres-entc' afió, J77UYC0/17c'dldarnC'f7te 5o/i'cito Id ¡¡,-i/pliación en diez (XO) (sic) mas

(.-;ic) del té:.;rli7/i70 estabk3c1do por ud. Para la plr:sentadón de le? declaración y

líquldar..../dnf..-líhoda de/impuesto Indu5trkJ .v comerclt7 'r ..f' Lo deh/dc' él

que por motivos de man(~/o dE' nuestros archivos no se ha efé,:,-',~ué'doesta

1¡"7' ,.' ---! "C' :/( -¡ (/ p,.?", < /1',0,/ /p..'•..t",1, '1i.:!ua .!lJ¡, ,.- 11 •.. U 1... _ ~
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Ahora bien, en el dictamen rendido por los peritos que concurrieron a la diligencia

de inspección judicial se constató, con los soportes correspondientes, que esta

empresa se inscribió el 30 de abril de 1998 y pagó por concepto de impuesto de

industria y comercio por los años gravables comprendidos entre 1987 y 1997,

durante la vigencia del contrato, la suma de $516.228 -fl.22 Y 25 del C de pruebas

de la parte demandante. Así las cosas, se confirmará este rubro que fue tenido en
cuenta por el Tribunal de primera instancia, pues evidente la relación de

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

por el municipio demandado.

A su turno, CHIDRALS.A. E.S.P.respondió así:

"Conviene aclarar que desde el momento en que la ley 56 de 1981 consagró el

gravamen de Industria y Comercio a cargo de las empresas generadoras de

energía CHIDRAL S.A. E.S.P. la sociedad ha sido consciente de la importancia de

los recursos que percibirá el Municipio de Yumbo por tal concepto, para el

desarrollo de sus obras sociales, y por ello en forma reiterada ha comunicado a las

autOridades de la Secretaría de Hacienda del Municipio de Yumbo sobre la

nec.x;sidad de promover el Acuerdo Municipal correspondiente que regule la

materia, sin que a la fecha se haya obtenido pronunciamiento legal que favorezca

los intereses del territorio municipal- f/. 397 del el-.

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 sustentó el recurso:

\\No hay explicación 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 jo anterior, la Sala tiene por probado que nada ha percibido el municipio de

manos de esta empresa, por lo tanto mal haría la Sala en reconocer alguna

indemnización, pues la sola circunstancia de que se haya declarado terminado

unilateralmente el contrato no genera automáticamente el perjuicio reclamado. Y
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no existe razón lógica alguna para proyectar los ingresos con base en lo declarado

por otra empresa, como lo solícita el apoderado de la parte aetara.

En cuanto concierne a la EMPRESA INTERCONEXIÓN ELÉCTRIO\ 5.1\. obra

en el plenario la respuesta que djo al requerimiento, en ésta, después de analizar

la normativa que la obllga a pagar el in-;puesto de industria y comercio, concluyó:

'~sf las cosas( a partir del a/70 gravabíe de 199B( ISA liquidará y pagará el Impuesto ti

Industria y comercio por estos ingresos generados en la jurisdicción del municipio de

'{umbo/{ _..¡''I.48 del cJ".

Concordantemente con lo anterior, se cbserva qUE~entre jos documentos que los

peritos presentaron como soporte del dictamen rendido, aparece que esta

empresa pagó el impuesto de industria y comercio correspondiente a los años

1996¡ 1997¡ Y 1998, por un valor de $161.831.339, suma que fue 'tenida en cuenta

por el Tribunal para el pJgo de la indemnización¡ respecto

limitará actualizar la cifra correspondiente,

la cual la Sala se

Los pagos hechos con posterioridad él la vigencia del contrato no pueden tenerse

en cuenta dentro de los factores de liquidación, puesto que esas obligaciones se

geneíaron después del requerimiento hecho por la contratista demandante; así las

cosas, no aparece razón lógica para interpretar que todos los pagos que en e!

futuro haga esta compañía siguen obedeciendo al requerimiento que le hicieron en

febrero de 1998; aquella conminacion fue válida para las obligaciones que E.m ese

momento tenía la empresa INTERCONEXIOi\JELÉCTRICAS.A. E.s,P,; para ninguna

otra.

Resta por Jnal¡zar si es procedente el reconocimiento de la multa prevista en el

contrato, estipulada en la cl;)usuld decima segunda en los siguíentes términos:

"El Incumplimiento de cualquiera de las obligaciones contenidas en el presente

contrato; por alguna de las partes; dará lugar a la otr"3¡ a exigir; el pago de ¡nultas

sucesivas que oSCJí~]rcjnentre .10 JI 30 salaríos mínimos legales /nensuales en
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ocasión. Las multas se harán exigibles con la mera demostraciónde la parte

cumplida~~

La Sala a este respecto tiene un reparo que la !leva a revocar el reconocimiento

que de estas multas se hizo en el fallo de primera instancia. En efed:o, esta Sala

ha distinguido entre las funciones que cumple la cláusula penal y las multas. sobre

el particular se ha dicho:

"... la cláusula penal pecuniaria se encuentra definida como "aquella en que una

persona, para asegurar el cumplimiento de una obligación, se sujeta a una pena

que consisten en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligación

principa!"

Así, la cláusula penal pecuniaria tiene como funciones garantizar el cumplimiento,

compeler al deudor a la satisfacción de la prestación, sancionar su incumplimiento

y est¡jnar anticipadamente el valor de los eventuales pe/juicios que se podrían

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

contractuales las cuales tienen una finalidad eminentemente conminatoria,,15

En los anteriores términos no resulta aplicable al caso sub ./udíce, la aplicación de

la multa estipulada¡ toda vez que el propósito de las mismas es simplemente

conminatorio, esto es para intimar el cumplimiento de las obligaciones derivadas

del contrato; y en la demanda lo que se persigue es la indemnización de los

perjuicios derivados de ese incumplimiento; así las cosas, forzoso es concluir que

tales multas tampoco pueden constituir un factor para calcular el monto de la

indemnización, razón por la cuál este aspecto de la sentencia será modificado.

Actualización de la condena impuesta en primera instancia.

En el fallo del Tribunal A qua se condenó al municipio de Yumbo, a título de

liquidación judicial del contrato de prestación de servidos profesionales, a pagar la

suma de $25.062.623, suma que se actualizará aplicando la siguiente fórmula:
Va = Vi ( ¡fI I¡ )

donde,

15 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C. sentencia de 14 mayo de 20[4 exp. 29.741
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\"0, . valor ac1i.,;a!

Vi : valor inicial, equjv.3lt.-:;nte a la ':o,'JiTia reconocida en el numera; tercero dE; la

sentencia de prirnf;;;ra ¡nstan~:¡?,

n . índice inidal, equivalerd:e

1
.,- ,

rOlle US!c>r:¡ 1(J

\la ::= Vi ( if / ¡¡ )

Sr11a de lo Contencioso

la D'.cepcion de legalidad de los actos

administrativos,

prestación servh::!üs¡ suscrito entre la señora Jí:1neth i\rnanc1¿l Paonc:;sa

el cobro pre juddico de ¡as :,umas 21deudaC;¿s a esa entidad territorial
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tableros y avisos; así como de las cifras recaudadas por las empresas

prestadoras de servicios públicos por concepto de aportes de solidaridad.

TERCERO: DecLÁRAsE la nulidad de la Resolución No. 0131 del 25 de

marzo de 1998, por medio de la cual el Alcalde Municipal de Yumbo declaró

terminado unilateralmente el contrato de prestación de servicios

profesioneales celebrado el 9 de diciembre de 1997 entre el MUNICIPIO DE

YUMBO y la doctora JANETH AMANDA PAONESSACLAROS.

CUARTO: DECLÁRASE la nulidad de la Resolución No. 0312 del 10 de

julio de 1.998 por medía de la cual el Alcalde Municipal de Yumbo liquida

unilateralmente el contrato de prestación de servicios suscrito entre la

doctora JANETH PAONESSACLAROSy el Municipio de Yumbo.

QUINTO: CONDÉNASE al MUNICIPIO DE YUMBO, a pagar a la doctora

JANETH PAONESSACLAROS, a título de liquidación judicial del contrato de

prestación de rservicios profesionales, la suma de TREINTA Y SIETE

MILLONES QUINIENTOS OCHENTA Y DOS MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y

OCHO PESOSCON TREINTA CENTAVOS ($37.582.998.30).

SEXTO: Se niegan las demás pretensiones de la demanda.

SEPTU'1O. COMPÚlSESE copias a la Fiscalía General de la Nación, para

que se investigue la comisión de posibles delitos por parte de los dos

alcaldes del municipio de Yumbo, esto es, el que celebró el contrato de

prestación de servicios que dio lugar a este proceso, mediante el cual

atribuyó funciones indelegables de la administración; y el funcionarío que

declaró la terminación unilateral de ese contrato adudendo que se trataba

de una actividad indelegable de la administración, y pese a ello,

posteriormente celebró dos contratos de prestación de servicios con objeto

idéntico.

OCTAVO: Sin condena en costas.
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NOVENO: !Jl'vlPLASE lo dispuesto en los articulas 176 y 177 de! C:.C./\

Ejecutoriada esta providencia, DEVUÉLVASEel expediente al Tribunal de origen,

CÓPIESE, NOTlfíQUESE, PUBlÍQUESE y CÚMPl/l,SE

-leGO
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