SINTESIS DEL CASO: Entre la Union Temporal Fiscalizar Narifio y el
Departamento de Narifio, se celebré un contrato de outsoursing para la
fiscalizacion del impuesto sobre vehiculos automotores, que consistia en el cobro
coactivo de contribuyentes morosos. La base de datos entregada al contratista no
se encontraba actualizada lo que generdé que los ingresos del recaudo no
compensaran la inversién y gastos del proyecto a pesar que la entidad contratante
si se beneficio.

MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / CONTRATO
DE OUTSOURCING / CONTRATO DE GESTION TRIBUTARIA / NULIDAD
ABSOLUTA DEL CONTRATO

COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN SEGUNDA INSTANCIA -
Controversias contractuales / Competencia - Factor cuantia

La Sala es competente para conocer el recurso de apelacidon interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia proferida el 28 de agosto de 2009 por el
Tribunal Administrativo de Narifio, en un proceso con vocacion de doble instancia
ante esta Corporacion, dado que la pretension mayor se estimo en la demanda en
novecientos ochenta y tres millones setecientos treinta mil pesos ($983'730.000),
mientras que el monto exigido al momento de la interposicion del recurso de
apelaciéon, 14 de septiembre de 2009 , era de quinientos (500) salarios minimos
legales mensuales vigentes, monto que, segun el salario minimo mensual vigente
para la fecha de presentacion de la demanda, 15 de septiembre de 2005 ,
ascendia a ciento noventa millones setecientos cincuenta mil pesos
($190°'750.000). (...) el articulo 75 de la Ley 80 de 1993 prescribe, expresamente,
que la jurisdiccion competente para conocer de las controversias generadas en los
contratos celebrados por las entidades estatales es la contencioso administrativa
y, como en este caso el contrato cuya declaracion de rompimiento del equilibrio
econdmico se pretende se celebro entre un particular y el departamento de Narifio,
dable es concluir que esta jurisdiccién es competente para asumir el conocimiento
de la demanda instaurada en su contra.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 75

CADUCIDAD DE LA ACCION' DE COTROVERSIAS CONTRACTUALES -
Término. COmputo / LIQUIDACION DEL CONTRATO

Dado que se trata de una accién encaminada a que se declare el rompimiento del
equilibrio economico de un contrato sujeto a liquidacion por disposicion legal y
contractual , la caducidad debera contarse teniendo en cuenta lo dispuesto en el
literal d) del numeral 10 del articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo -
Decreto 01 de 1984 (...) el contrato terminé el 21 mayo de 2003 y el plazo de seis
meses para liquidarlo fenecio el 22 de noviembre de esa misma anualidad, por lo
cual el término para interponer la demanda corrié entre el 23 de noviembre de
2003 y el 23 de noviembre de 2005. Como el libelo se presenté el 15 de
septiembre de 2005, se concluye que el ejercicio de la accién fue oportuno.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
136.10

DELEGACION DE FUNCIONES ADMINISTRATIVAS EN PARTICULARES -
Limites / FUNCIONES DE DETERMINACION Y FISCALIZACION TRIBUTARIA -
Son indelegables en particulares



[E]l objeto del contrato tiene relacidon directa con funciones administrativas de
cobro coactivo, cuya delegacion, para la fecha de celebracion de aquél , se
entendia permitida respecto de algunas actividades, siempre y cuando se hiciera
bajo los términos y condiciones de los articulos 110 y 111 de la Ley 489 de 1998,
esto es, siempre que la administracion conservara en todo momento su
regulacion, control, vigilancia y orientacion, que estuviera precedida de un acto
administrativo de delegacion expedido por el 6rgano competente y, para su
ejecucion, de la celebracion de un contrato al que se llegara por convocatoria
publica. (...) la atribucién de funciones administrativas para el cobro coactivo no es
posible si la administracibn es reemplazada totalmente en su funcion por el
particular delegatario, lo que ocurre cuando se le entregan funciones propias del
cobro coactivo. Asimismo, indic6 que las funciones relacionadas con la
determinacion y fiscalizacion tributaria son indelegables, en tanto que versan
sobre la fijacién de la obligacion tributaria sustancial, pero que las actividades de
instrumentalizacion del proceso y proyeccion de documentos lo pueden ser,
siempre que la administracién conserve la regulacién, el control, la vigilancia y la
orientacion de la funcion. NOTA DE RELATORIA: Sobre la prohibicién en la
delegacion de determinada funciones administrativas a particulares, consultar
sentencia de la Seccion Tercera, exp. AP2004-00369 del 17 de mayo de 2007

NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO / FACULTAD DEL JUEZ DE OFICIO
SOBRE NULIDADES ABSOLUTAS QUE SEAN MANIFIESTAS / FACULTAD
OFICIOSA DEL JUEZ - Limites. Alcance

Las causales de nulidad absoluta estan concebidas por el ordenamiento juridico
como una sancién gue implica privar de eficacia los actos juridicos y los contratos
que se han erigido en contravia de los intereses superiores, por cuya proteccion
propende el orden juridico, con el fin de proteger al conglomerado social de los
efectos adversos que puedan desprenderse de un acto juridico o de un contrato
viciado de tales tipos de ilegalidad. La facultad del juez de declarar de manera
oficiosa las nulidades absolutas que sean manifiestas en los actos o contratos
puede ser ejercida siempre que la demanda se hubiere presentado en tiempo, sin
que ello signifiqgue que la declaratoria de nulidad esté sometida al régimen de
caducidad de la accion, por cuanto la facultad oficiosa difiere ostensiblemente del
derecho publico subjetivo de accion y los términos de caducidad estan concebidos
como limites temporales para hacer efectivos ante la jurisdiccion, por aquella via,
los derechos sustanciales; ademas, el fenecimiento del término de caducidad
carece de la virtualidad de sanear los vicios de que adolezcan los actos o
contratos. Sin embargo, la facultad del juez no es ilimitada; en efecto, para
declarar la nulidad de manera oficiosa, éste debe observar: i) que no haya
transcurrido el término de prescripcion extraordinaria a la cual se refiere el articulo
1742 del Cédigo Civil, pues, ocurrida ésta, se produce el saneamiento de los vicios
, i) que en el proceso se hallen vinculadas las partes intervinientes en el contrato o
sus causahabientes vy iii) que el vicio surja de manera ostensible, palmaria o
patente. NOTA DE RELATORIA: Sobre la facultad oficiosa del juez para declarar
la nulidad absoluta de un contrato, consultar sentencia de la Seccion Tercera, exp.
13414 del 16 de febrero de 2006 y de la Corte Constitucional la sentencia C - 597
de 1998.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 1742

PROHIBICION DE SOBREPASAR LOS LIMITES DE LA DELEGACION DE
FUNCIONES PARA CONTRATAR / COMPETENCIAS DEL ENTE TERRITORIAL
RELACIONADAS CON LA ADMINISTRACION Y CONTROL DEL IMPUESTO
SOBRE VEHICULOS - Indelegables / RECAUDO DE TRIBUTOS /



COMPETENCIA ADMINISTRATIVA DELEGADA A UN PARTICULAR -
Improcedencia / FUNCIONES INDELEGABLES / DECLARATORIA OFICIOSA
DE UN CONTRATO ESTATAL POR OBJETO ILICITO

“[E]n la celebracion del contrato 202-02, las partes sobrepasaron los limites de la
delegacion, en la medida en que a través del negocio juridico la entidad territorial
vacié completamente su competencia en relacion con la administracion y el control
del impuesto vehicular en un particular. (...) en este caso, con la celebracion del
contrato 202-02 y del otrosi 016-2003 el departamento de Narifio fue mucho mas
alla de lo que legalmente le era permitido, pues no solo se apart6 del ejercicio de
competencias que Unicamente eran delegables si conservaba su regulacion,
control, vigilancia y orientacion, sino que, ademas, se despojé de funciones que
eran indelegables, con lo cual se produjo un total vaciamiento de las competencias
del ente territorial relacionadas con la administracién y control del impuesto sobre
vehiculos en la unién temporal Fiscalizar Narifio, lo que, a todos luces, evidencia
una usurpacion de las funciones propias del departamento, limite maximo para
gue se otorgara a un particular el ejercicio de una competencia administrativa. La
mencionada circunstancia impone la obligacion de declarar oficiosamente la
nulidad del contrato 202-02 y del otrosi 016-2003, por objeto ilicito (...) toda vez
que con su celebracion se vulneraron normas de orden publico.

DECLARATORIA DE NULIDAD ABSOLUTA DE CONTRATO ESTATAL POR
OBJETO ILICITO / PROCEDENCIA DEL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LAS
PRESTACIONES EJECUTADAS / RECONOCIMIENTO DERIVADO DE UN
PROVECHO PARA LA ADMINISTRACION / RECAUDO DE TRIBUTOS
REALIZADO POR EL CONTRATISTA

[L]a nulidad absoluta de un contrato, ademas de hacerlo desaparecer de la vida
juridica desde el mismo momento de su celebracion, también genera otros efectos
consistentes en el reconocimiento y pago de las prestaciones que hubieren sido
ejecutadas hasta el momento en que se produzca la declaratoria judicial de
nulidad. (...) la declaracién de nulidad tiene entre las partes un efecto retroactivo,
en la medida en que da lugar a la retroaccion de los efectos producidos por el acto
o contrato antes de su exclusion del mundo juridico por parte del juez, salvo en el
caso en el cual la causa de la anulacién la hubiere constituido la ilicitud del objeto
o de la causa con el conocimiento de las partes. (...) de conformidad con lo
establecido en el articulo 48 de la Ley 80 de 1993, regla especial que (...) goza de
plena aplicacion en los eventos de declaratoria de nulidad de los contratos
estatales y que, a diferencia de lo previsto en las normas civiles, no contempla una
hipotesis de restitucion mutua, sino de reconocimiento de prestacion ejecutada,
para los eventos en que se declare la nulidad de un contrato por objeto ilicito, tal
como sucede en este caso, la procedencia de su reconocimiento debe estar
condicionada a que la labor realizada por la contratista haya derivado un provecho
para el departamento, lo cual, en este contexto, se traduce en recaudo tributario
efectivo por razon de la gestion directa de la demandante.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 48

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA



SUBSECCION A
Consejero Ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
Bogota, D.C., veintiocho (28) de septiembre de dos mil diecisiete (2017)
Radicacién numero: 52001-23-31-000-2005-01433-01(37740)
Actor: COLOMBIANA DE INVERSIONES LTDA. COLIVEXY OTRO

Demandado: DEPARTAMENTO DE NARINO

Referencia: ACCION CONTRACTUAL

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida el 28 de agosto de 2009 por el Tribunal
Administrativo de Narifio, por medio de la cual se despacharon negativamente

las suplicas de la demanda.

. ANTECEDENTES

1. La demanda

El 15 de septiembre de 2005, las sociedades Colombiana de Inversiones Ltda. y
Soluciones Integrales Inteligentes Ltda., como integrantes de la unién temporal
Fiscalizar Narifio, solicitaron que, previa citacion de la parte demandada y del
Ministerio Publico, se declarara que, por causas no imputables a ellas, se rompio la
ecuacion economica del contrato 202 - 02, celebrado el 21 de noviembre de

2002 con el departamento de Narifio.

Como consecuencia de la anterior declaracion, solicitaron que se condene al
departamento de Narifio a pagar a las demandantes la suma de $1.092°951.397,

por concepto de los perjuicios que les habrian sido ocasionados

1.1. Hechos

Como sustento factico de sus pretensiones, la parte actora narré que, el 21 de
noviembre de 2002, celebré6 con el departamento de Nariio un contrato de

prestacion de servicios, en la modalidad de outsoursing, para la fiscalizacion del



impuesto sobre vehiculos automotores, “entendido este como el proceso de cobro
administrativo y coactivo a los contribuyentes omisos (deudores del impuesto) y con

declaracioén incorrecta (inexactos) de este impuesto departamental”.

Después de resefar las obligaciones de ambas partes, se indicé que el
departamento entregd a la contratista un listado de personas que,
supuestamente, adeudaban el impuesto vehicular entre las vigencias fiscales 1999
a 2000, informacidén con la que se inicid el proceso de cobro; sin embargo, dado
qgue el reporte entregado resultd ser inexacto, pues se encontr6 que algunas
personas de las referenciadas por el ente territorial si habian cancelado la
obligacion tributaria, se las citd telefGnicamente para que se acercaran a las

instalaciones de la unidn temporal con el correspondiente comprobante de

pago.

Se aseveré6 que, en razdén de las diligencias adelantadas por la parte
demandante, varios de los contribuyentes llegaron a las instalaciones de la uniéon
temporal con el correspondiente recibo de pago, pero otros, que si eran omisos,
se acercaron directamente a la gobernacion de Narifio y cancelaron su deuda
ante Sistemas y Computadores Ltda., a quien se le habia adjudicado el recaudo
del impuesto de registro y de vehiculos automotores de vigencias posteriores a las

adjudicadas a la parte actora.

Segun la demanda, en vista de que Sistemas y Computadores Ltda. estaba
recibiendo el dinero proveniente del cobro realizado por la unién temporal
Fiscalizar Narifio, se firmo el otrosi 016-03 con el objeto de aminorar las pérdidas
ocasionadas por esa circunstancia, para lo cual se acordé el cobro de $8.000 a

los contribuyentes que pagaran su deuda sin emplazamiento.

Se relaté que el listado inicialmente entregado por el departamento no contaba
con todos los items requeridos para servir como una base de datos para efectuar
emplazamientos y liquidaciones, por lo cual, el 11 de marzo de 2003, con ocasion
de la suscripcion del otrosi 016-03, el ente territorial entregd la base de datos

correspondiente a las vigencias fiscales 1999 a 2000.

Se expresd que, una vez recibida la base de datos entregada con el otrosi, la cual
también presentaba inconsistencias, la contratista continué con el proceso
administrativo de cobro, el cual, de acuerdo con lo regulado por el Estatuto

Tributario, comprendia la elaboracion de emplazamientos y su notificacion, asi



como la emisién de la liquidacion final de aforo y su notificacion, documento este
ultimo con el que se constituia el titulo ejecutivo para iniciar el proceso de cobro

coactivo.

Manifesté la parte demandante que la base de datos entregada por el
departamento contenia un total de 60.670 omisos, no contribuyentes, porque era

posible que respecto de un vehiculo se adeudara mas de una vigencia fiscal.

Agrego que en desarrollo de la ejecucion del contrato se expidieron 23.992 actos
administrativos de emplazamiento y se realizdé su notificacién por correo, pero
gue, debido a las inconsistencias que presentaba la base de datos suministrada
por el departamento, de las 23.992 vigencias fiscales emplazadas, 18.991 fueron
descargadas al comprobarse que no se trataba de omisos, hecho que determind
gue se recaudaran Unicamente 5.000 items, cuyos ingresos ho compensaron la
inversion y gastos del proyecto, mientras que el recaudo que se logré a favor de
la entidad publica contratante ascendié a la suma de $1.016°605.884, sin contar
con los acuerdos de pago que algunos deudores suscribieron con Fiscalizar Narifio
y que fueron cancelados al departamento después de terminado el contrato de

prestacion de servicios.

Dijo la parte actora que a pesar de que en la propuesta que presentd tuvo en
cuenta un margen de error del 10%, la realidad superé la proyeccion, toda vez
que, al final, mas del 78% de los items considerados como omisos en realidad no
lo eran. Agregbé que, en todo caso, para adelantar el cobro de 60.670 items
omisos y mas de 5.000 inexactos, dispuso una infraestructura técnica, logistica y
profesional e incurrid en gastos que no pudieron recuperarse por el envio de
emplazamientos a contribuyentes que no eran omisos y que, por tanto, tuvieron
gue ser descargados de la base de datos, actividad que para ser atendida
demandd incrementar el personal debido a la gran afluencia de publico.

Indicé que, de acuerdo con lo estipulado en la clausula cuarta del contrato, el
departamento no asumié ningln pago, pues los ingresos de la contratista
dependian exclusivamente de la etapa en la que se lograra realizar el recaudo

del impuesto.

Adicionalmente, manifestd la parte actora que en el objeto contractual también
se establecidé que la unidn temporal realizara el cobro a los contribuyentes que
hubieran declarado y pagado de manera inexacta su impuesto vehicular, labor

qgue no pudo cumplirse porque los datos de la vigencia 2002 no se entregaron,



mientras que los de la vigencia 2001 se entregaron en junio 2003, cuando
guedaba un tiempo insuficiente para emitir los actos de requerimiento especial y

surtir las notificaciones respectivas.

Segun la demanda, la unibn temporal desarrolld laborales hasta el 30 de
septiembre de 2003, cuando se vio en la obligacion de suspender la prestacion
del servicio por el problema econdmico que atravesaba, a pesar de haber

solicitado en varias oportunidades al departamento que brindara una solucion.

Indico la parte actora que el 20 de octubre de 2003 entreg6 al Secretario de
Hacienda departamental la base de datos contentiva de toda la informacion

recaudada en desarrollo del contrato de prestacion de servicios.

Se relatd en el libelo que, a partir de enero de 2004, la unién temporal le solicité al
departamento de Narifio que reconociera y pagara las sumas de dinero que
fueran suficientes para reestablecer el equilibrio econémico del contrato, sin

obtener respuesta alguna al respecto.

Posteriormente, la unidn temporal le solicité al departamento que procediera a
liquidar el contrato, para que, por ese medio, se entrara a determinar el grado de
cumplimiento de las obligaciones, el beneficio obtenido por el ente territorial, asi
como la inversidon y perjuicios sufridos por la contratista en relacion con el trabajo
perdido respecto de los contribuyentes que, a pesar de estar relacionados en la
lista entregada por la entidad contratante, no eran deudores del impuesto,
peticibn que habria sido resuelta negativamente con fundamento en que el
contrato no requeria liquidacion y, ademas, con sustento en que la demandante

habia asumido el riesgo de las pérdidas por cuyo pago reclamabal.

2. Actuacion procesal

La demanda asi presentada fue admitida por auto del 10 de octubre de 20052,
notificada al Ministerio Publico el 20 de esos mismos mes y afiod y a la parte

demandada el 25 de septiembre de 2006+

3. La contestacion de la demanda

1 Folios 1 a 17 del expediente.

2 Folios 177 y 178 del expediente.

3 Reverso folio 178 del expediente.
4 Folio 181 del expediente.



El departamento de Narifio contestd la demanda oponiéndose a todas y cada
una de las pretensiones. En cuanto a los hechos, aceptd unos y negd otros. En
general, dijo que la oferta de servicios presentada por la union temporal no
tuvo en cuenta ningun numero de omisos ni de inexactos, toda vez que esa
informacién no fue suministrada en los términos de referencia, razén por la cual

el valor pactado no tuvo relacién con ese aspecto.

Sefald que, si bien la base de datos suministrada por la entidad territorial
presentaba algunas inconsistencias, la contratista, a través del otrosi 016-03, se

obligé a depurar la informacion.

Propuso las excepciones de “INEXISTENCIA DE DESEQUILIBRIO ECONOMICO”,
“INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATISTA”, “INCONGRUENCIA DEL PETITUM DE LA
DEMANDA” y “CADUCIDAD DE LA ACCION”S.

4. La sentencia impugnada

Mediante providencia del 28 de agosto de 2009, el Tribunal Administrativo de
Narifio negd las pretensiones de la demanda. Como fundamento de su decision,
expreso que, dado que el contrato cuyo rompimiento del equilibrio econédmico se
pretende fue aportado en copia simple, no era posible tener por acreditada la
relacidon negocial en la que se sustentd la controversia, supuesto imprescindible

para pronunciarse en relacion con las pretensiones de la demanda®.

5. El recurso de apelacion

La parte actora interpuso recurso de apelaciéon en contra de la sentencia
proferida en primera instancia, en el que solicité que se revocara integramente la

decisidon y que, en su lugar, se accediera a las pretensiones de la demanda.

Como fundamento de su oposicidon expreso, basicamente, que, a diferencia de lo
seflalado en la providencia impugnada, el documento aportado con la
demanda si obra en original y corresponde al que fue entregado al representante

de la unién temporal una vez suscrito el contrato, razén por la cual afrmé que se

5 Folios 184 a 203 del expediente.
6 Folios 625 a 643 del expediente.



cuenta con los instrumentos procesales necesarios para pronunciarse sobre las

pretensiones de la demanda en forma favorable’.

6. Actuacion en segunda instancia

Mediante auto del 9 de marzo de 2010 se admiti6 el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida el 28 de
agosto de 2009 por el Tribunal Administrativo de Narifio8. A través de proveido del
28 de abril de 2010 se corrié traslado a las partes para que alegaran de
conclusiéon y al Ministerio Publico, para que, si lo consideraba pertinente, rindiera

concepto de fondo®.

En esta oportunidad procesal, la parte demandada se pronuncié para insistir en
los argumentos de su defensal?, mientras que la parte demandante y el Ministerio

Publico guardaron silencio.

La Sala, al no encontrar causal de nulidad alguna que pueda invalidar lo
actuado, procede aresolver de fondo el asunto.

[I. CONSIDERACIONES

1. Competencia

La Sala es competente para conocer el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia proferida el 28 de agosto de 2009 por el
Tribunal Administrativo de Narifio, en un proceso con vocacion de doble instancia
ante esta Corporacion, dado que la pretensibn mayor se estimé en la demanda
en novecientos ochenta y tres millones setecientos treinta mil pesos ($983°730.000),
mientras que el monto exigido al momento de la interposicion del recurso de
apelacion, 14 de septiembre de 20091, era de quinientos (500) salarios minimos
legales mensuales vigentes, monto que, segun el salario minimo mensual vigente

para la fecha de presentacion de la demanda, 15 de septiembre de 200512,

7 Folios 653 a 657 del expediente.

8 Folio 659 del expediente.

9 Folio 661 del expediente.

10 Folios 662 a 664 del expediente.

11 Folio 645 del expediente.

12 | salario minimo legal mensual vigente para el afio 2005 era de $381.500.
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ascendia a ciento noventa millones setecientos cincuenta mil pesos
($190°750.000).

Se suma a lo anterior que el articulo 75 de la Ley 80 de 199313 prescribe,
expresamente, que la jurisdiccion competente para conocer de las controversias
generadas en los contratos celebrados por las entidades estatales es la
contencioso administrativa y, como en este caso el contrato cuya declaracién de
rompimiento del equilibrio econémico se pretende se celebrd entre un particulary
el departamento de Narifio, dable es concluir que esta jurisdiccion es
competente para asumir el conocimiento de la demanda instaurada en su

contra.

2. Oportunidad de la accién

Dado que se trata de una accidén encaminada a que se declare el rompimiento
del equilibrio econbmico de un contrato sujeto a liquidacidon por disposicion
legal* y contractual®®, la caducidad debera contarse teniendo en cuenta lo
dispuesto en el literal d) del numeral 10 del articulo 136 del Cédigo Contencioso

Administrativo - Decreto 01 de 1984 - que textualmente sefala:

“d. En los que requieran de liquidacion [se refiere a los contratos] y ésta sea
efectuada unilateralmente por la administracion, a mas tardar dentro de los
dos (2) afios, contados desde la ejecutoria del acto que la apruebe. Si la
administracion no lo liquidare durante los dos (2) meses siguientes al
vencimiento del plazo convenido por las partes o, en su defecto del
establecido por la ley, el interesado podra acudir a la jurisdiccion para
obtener la liquidacion en sede judicial a mas tardar dentro de los dos (2) afios
siguientes al incumplimiento de la obligacién de liquidar”.

13 Art. 75, Ley 80 de 1993. “Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez
competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de
los procesos de ejecucidon o cumplimiento sera el de la jurisdicciébn contencioso
administrativa”.

14 El articulo 60 de la Ley 80 de 1993, vigente para la fecha de celebracion del contrato
2002-02, disponia: “De Su Ocurrencia y Contenido. Los contratos de tracto sucesivo,
aquéllos cuya ejecucion o cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demas que lo
requieran, seran objeto de liquidacidon de comun acuerdo por las partes contratantes...”.
15 Contrato 2002-02 del 21 de noviembre de 2002. “CLAUSULA DECIMA TERCERA:
LIQUIDACION DEL CONTRATO.- Concluida la ejecucion del contrato se procedera a su
liquidacion, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la fecha de terminacién, conforme
a los articulos 60 y 61 de la Ley 80 de 1993”.
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De conformidad con lo estipulado en la clausula quintalé, el contrato terminé el
21 mayo de 2003 y el plazo de seis meses para liquidarlo (4 pactados en el
contrato - clausula tercera - y 2 de la norma acabada de transcribir) fenecio el
22 de noviembre de esa misma anualidad, por lo cual el término para interponer
la demanda corrié entre el 23 de noviembre de 2003 y el 23 de noviembre de
2005. Como el libelo se presentd el 15 de septiembre de 2005, se concluye que el

ejercicio de la accidn fue oportuno.

4. El caso concreto

Segun lo relatado en el acapite de antecedentes de la presente providencia, el
Tribunal Administrativo de Narifio resolvié negativamente las pretensiones de la
demanda, con fundamento en que no se acreditd la existencia del contrato en el

que éstas se sustentaron.

En ese contexto y en consideracidon a que, como en reiteradas oportunidades lo
ha sefialado esta Corporacion sobre la base de lo dispuesto por el legislador en el
articulo 87 del Cdodigo Contencioso Administrativol’, la existencia del contrato
constituye presupuesto sine qua non para la prosperidad de las pretensiones que
se incoen por via de la accidén contractual, corresponde a la Sala establecer si,
efectivamente, la relacibn negocial en la que se sustentdé la demanda se

encuentra acreditada.

4.1. La prueba de la existencia del contrato 202-02 del 21 de noviembre de 2002

La jurisprudencia de la Seccidon Tercera de esta Corporacion!® ha sostenido, en
relacion con la prueba de la existencia de los contratos celebrados por el Estado,
gue en la generalidad de los casos su existencia depende y se acredita mediante
el documento escrito, pues se trata de contratos que se reputan solemnes, tal

como lo han dispuesto las distintas regulaciones contractuales, asi: articulo 18 del

16 Contrato 202-02 del 21 de noviembre de 2002, “CLAUSULA QUINTA: DURACION DEL
CONTRATO.- El término de duracion del presente contrato sera de seis (6) meses contados
a partir de su perfeccionamiento y en todo caso hasta la culminacién de los procesos
coactivos de cobro del impuesto que se haya iniciado, de lo cual se dejara constancia
escrita”. No obra constancia de que se hubieren iniciado procesos de cobro coactivo.

17 Al respecto, ver sentencia del 20 de enero de 2007, exp. 16852.

18 Sentencia de 29 de noviembre de 2006 (exp. 16855), reiterada por esta Subseccion,
entre otras, en sentencia del diez 10 de julio de 2013 (exp. 20013) y en sentencia del 26
de noviembre de 2014 (exp. 29432).
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Decreto 150 de 1976, articulo 26 del Decreto-ley 222 de 1983 y articulo 39 de la
Ley 80 de 1993.

En consecuencia, tratandose de un contrato estatal, el documento que lo
contenga se constituye no sélo en requisito ad substantiam actus, sino también en
requisito ad probationem, razdn que imposibilita probar el contrato con cualquier

otro medio previsto en la ley procesall®.

Revisado el expediente, se encuentra que la parte actora acredité debidamente
la existencia del contrato cuya declaratoria de rompimiento del equilibrio
economico pretende, puesto que alleg0, junto con la demanda, el documento
escrito que lo contiene, el cual, contrario a lo dicho en la sentencia impugnada,

obra en original y no en copia simple2°,

En todo caso, vale la pena mencionar que la Sala Plena de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado profirid sentencia a través de la cual unificé su posicidon frente
al valor probatorio de las copias simples, para concluir que los documentos
aportados en tal condicion tienen validez probatoria cuando las partes han
tenido la oportunidad de debatir su contenido, de conformidad con los principios
de contradiccion y de defensa, asi como también con base en el principio
constitucional de buena fe, el principio de prevalencia del derecho sustancial
sobre el formal, el derecho al acceso efectivo a la administracion de justicia y el

deber de lealtad procesal?.

En consecuencia, queda establecida la existencia del contrato en el que se
sustentaron las pretensiones de la demanda y, por ello, resulta procedente

abordar el estudio de la relacién negocial.

19 Excepcionalmente, la Subseccién A de la Corporacion ha admitido que, tratandose de
demandas en contra actos contractuales, la existencia del contrato estatal en virtud del
cual éstos se expiden puede ser acreditada a partir de lo manifestado por la entidad
accionada en el texto mismo de los actos administrativos demandados, siempre y cuando
lo que se discuta no sea la existencia misma del contrato estatal o aspectos que solo
puedan ser acreditados a través del documento que lo contenga, es decir, siempre y
cuando las condiciones de la controversia lo permitan y, ademas, Unicamente en
aquellos eventos en los cuales la ausencia del contrato en el proceso se deba a la
conducta asumida por la entidad demandada que lo tenga en su poder (al respecto, ver
sentencia proferida por la Subseccion A de la Seccioén Tercera de la Corporacion el 27 de
junio de 2013, dentro del proceso radicado bajo el nUmero interno 24559).

20 Folios 45 a 48 del expediente.

21 Sentencia de 28 de agosto de 2013, proceso 05001-23-31-000-1996-00659-01(25022).
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4.2. El objeto del contrato 202- 02: delegacion de las funciones administrativas de
fiscalizacibn y cobro coactivo del impuesto sobre vehiculos automotores en

cabeza de la unién temporal Fiscalizar Narifio

A través del contrato 202-02 del 21 de noviembre de 200222, el departamento de
Narifio contraté a la unidon temporal Fiscalizar Narifio, para “prestar los servicios de
fiscalizacion del impuesto sobre vehiculos automotores, entendido este como el proceso
de cobro administrativo y coactivo a los contribuyentes omisos y con declaraciéon
incorrecta del impuesto sobre vehiculos automotores”, en relacibn con las vigencias

fiscales anteriores al 31 de diciembre de 200223,

Como se observa, el objeto del contrato tiene relacion directa con funciones
administrativas de cobro coactivo, cuya delegacion, para la fecha de
celebracion de aquél?, se entendia permitida respecto de algunas actividades,
siempre y cuando se hiciera bajo los términos y condiciones de los articulos 110 y
111 de la Ley 489 de 1998, esto es, siempre que la administracidn conservara en
todo momento su regulaciéon, control, vigilancia y orientacidn, que estuviera
precedida de un acto administrativo de delegacion expedido por el érgano
competente y, para su ejecucion, de la celebraciéon de un contrato al que se

llegara por convocatoria publica.

Al respecto, la Seccidon Tercera de esta Corporacion, en sentencia del 17 de
mayo de 20072, sefialé que la atribucion de funciones administrativas para el
cobro coactivo no es posible si la administracidon es reemplazada totalmente en
su funcién por el particular delegatario, lo que ocurre cuando se le entregan
funciones propias del cobro coactivo. Asimismo, indicé que las funciones
relacionadas con la determinacion y fiscalizacion tributaria son indelegables, en
tanto que versan sobre la fijacidon de la obligacién tributaria sustancial, pero que
las actividades de instrumentalizacion del proceso y proyeccion de documentos
lo pueden ser, siempre que la administracidon conserve la regulacion, el control, la
vigilancia y la orientacién de la funcion. Dijo entonces la Sala (se transcribe como

obra en el original):

22 Folios 45 a 48 del expediente.

23 Otrosi 016-03 (Folios 55 a 57 del expediente).

24 Con la expedicion de la Ley 1386 de 2010 se prohibié a las entidades territoriales y
descentralizadas la delegacion en particulares de la administracion de los tributos y cobro
coactivo de los impuestos.

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia
del 17 de mayo de 2007, expediente AP2004-00369.
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“Con respecto a la atribucién de funciones administrativas para el cobro
coactivo, la Sala afirma que:

- La atribuciobn de funciones administrativas no sera posible si la
competencia del funcionario administrativo resulta vaciada de
contenido por el particular, es decir, si la administracion es
reemplazada totalmente en su funcion.

- Las funciones administrativas relacionadas con el cobro coactivo
gue consistan en actividades de instrumentacion del proceso y
proyeccion de documentos, pueden ser atribuidas a particulares con
la condicion de que la administracion conserve la regulacion,
control, vigilancia y orientacion de la funcion, lo cual no se satisface
desde una perspectiva formal, sino con el cumplimiento material de
lo prescrito por el inciso 2 del articulo 110 de la ley 489 de 1998.

- El particular a quien se le atribuyen funciones administrativas, en la
fase persuasiva del cobro coactivo, podra contactar directamente al
contribuyente para cobrarle las deudas tributarias, siempre y cuando
la administracibn conserve la regulacion, control, vigilancia vy
orientacion de la funcién, lo cual no se satisface desde una
perspectiva formal, sino con el cumplimiento material de lo prescrito
por el inciso 2 del articulo 110 de la ley 489 de 1998.

- En tratandose del cobro coactivo, en sus fases persuasiva y coactiva
(propiamente dicha), y habida cuenta de su naturaleza y de los
efectos que tiene sobre los contribuyentes, se debe partir del
principio de que las actividades correspondientes s6lo podran ser
contratadas con particulares mediante la atribucién parcial de
funciones administrativas en los términos de la ley 489 de 1998, es
decir, mediante acto administrativo y suscripcidon de convenio.

- Las actividades en las cuales la administracion ejerce el cobro
coactivo propiamente dicho, como la expediciéon del mandamiento
de pago, la solucién de recursos, los actos de embargo y secuestro,
la celebracion de acuerdos de pago, etc., no pueden ser atribuidas
a los particulares por cuanto se estaria vaciando de contenido la
funcion administrativa.

- Bajo ninguna circunstancia la administraciéon podra atribuir a los
particulares las atribuciones relacionadas con la investigacion de los
bienes de los deudores, habida consideracion de que el articulo 825-
1 del Estatuto Tributario ha investido al funcionario de cobranzas para
esa finalidad con las mismas facultades del funcionario de
fiscalizacién, prescritas por el articulo 684 del Estatuto Tributario, y
tales actividades son exclusivas de la administraciéon; no se pueden
considerar como instrumentales.

- Las actividades correspondientes a la determinacion y fiscalizacion
tributaria, de acuerdo con lo dispuesto en el Estatuto Tributario
respecto de la reserva de la informacién25, y en consonancia con el
pronunciamiento jurisprudencial de la corporacion referido, son
exclusivas de la administracion y no pueden ser atribuidas a

26 Articulo 693:

“Reserva de los expedientes. Las informaciones tributarias respecto de la determinaciéon
oficial del impuesto tendran el caracter de reservadas en los términos sefialados en el
articulo 583”.

Articulo 583:

“La informacion tributaria respecto de las bases gravables y la determinaciéon privada de
los impuestos que figuren en las declaraciones tributarias tendra el caracter de
informacion reservada; por consiguiente, los funcionarios de la Direccidon General de
Impuestos Nacionales solo podran utilizarla para el control, recaudo, determinacion,
discusion y administracion de los impuestos y para efectos de informaciones impersonales
de estadistica.

En los procesos penales, podra suministrarse copia de las declaraciones, cuando la
correspondiente autoridad lo decrete como prueba en la providencia respectiva”.
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particulares en cuanto versan sobre la fijaciéon de la obligacién
tributaria sustancial, y, por ende, no representan actividades
instrumentales. (habida cuenta que la determinacion vy fiscalizacion
del tributo es una etapa anterior al cobro coactivo, y que lo que se
ha discutido a lo largo de la sentencia es el ejercicio del cobro
coactivo por particulares, la Sala se abstiene de hacer cualquier
consideracion adicional sobre la materia.)

- Teniendo en consideracidon la naturaleza de la informacion, y la
circunstancia que dos puntos neuralgicos para adelantar la
operacion de cobro coactivo (determinacién de las obligaciones
tributarias e investigacion de los bienes del deudor) seran provistos
exclusivamente por la administracion, la base de datos con la cual
contara el contratista estara restringida a lo estrictamente necesario,
se sujetara a la regulacién, control, vigilancia y orientacion de la
entidad estatal, y sera de la propiedad exclusiva de esta ultima”
(destaca la Sala).

En ese mismo sentido, la Corte Constitucional ha admitido que es juridicamente

viable que los particulares desemperfien funciones administrativas, pero también
ha advertido que no todo tipo de funciones pueden ser objeto de delegacion, en
tanto que existen limites constitucionales y legales que lo impiden. Asi lo expreso

(se transcribe como obra en el original):

“En  la misma sentencia C-866/99 donde se examindé la
constitucionalidad de los articulos 110 y 111 de la ley 489 que
establecen el régimen de los particulares que temporalmente
desempefian funciones administrativas, -las cuales deben ser atribuidas
mediante actos administrativos y convenios, que fijjaran, en cada caso
particular, las condiciones y circunstancias de la atribucién, en los
términos de los articulos 123 y 210 de la Constitucion-, la Corte preciso
que no todo tipo de funciones pueden ser atribuidas a los particulares
mediante este mecanismo, sino que la Constitucién y en determinados
casos la ley establecen limites que impiden la atribuciébn a los
particulares de funciones (i) de contenido politico o gubernamental, (i)
de contenido materialmente legislativo o jurisdiccional que
ocasionalmente ejercen las autoridades administrativas, (iii) ‘exclusivas’
de las autoridades administrativas como las funciones que ejerce la
Fuerza Publica, (iv) de aquellas que nunca han estado en cabeza de las
autoridades administrativas y que por tanto requieren de norma
constitucional o legal expresa y directa para ser atribuidas como el caso
de determinadas funciones atribuidas a los notarios y a las Camaras de
Comercio (v) o que vacien de contenido la competencia de la
autoridad que las otorga.

“Al respecto sefial6:

‘(...) La Corte entiende que en este campo de las
funciones propiamente administrativas es en donde cabe la
posible atribucion de ellas a particulares, y no en aquellas otras de
contenido politico o gubernamental, como tampoco en las de
contenido materialmente legislativo o jurisdiccional que
ocasionalmente ejercen las autoridades administrativas, pues a la
atribucion de las mismas a particulares no se refieren las normas



constitucionales pertinentes. Este es pues, el primer criterio de
delimitacibn. Empero, no todas las funciones administrativas
asignadas por la Constitucibn la Rama Ejecutiva pueden ser
transferidas a los particulares, pues de la Carta se deduce una
serie mas de limitaciones.

‘7.2 En efecto, en primer término la propia Constituciéon prohibe
(sic) la asignacion de ciertas funciones a particulares, al
considerarlas ‘exclusivas’ de las autoridades administrativas.

‘Asi pues, el primer criterio que restringe la atribucién de funciones
administrativas a particulares esta dado por la asignacion
constitucional que en forma exclusiva y excluyente se haga de la
referida funcién a determinada autoridad.

‘7.3 Pero no s6lo la Constitucion puede restringir la atribucién de
ciertas funciones administrativas a los particulares, sino que
también la ley puede hacerlo. En efecto, si el constituyente dejo en
manos del legislador el sefialar las condiciones para el ejercicio de
funciones administrativas por parte de los particulares, debe
entenderse que el mismo legislador tiene atribuciones para
restringir dicho ejercicio dentro de ciertos ambitos. Asi por ejemplo,
la propia ley demandada en esta causa, en aparte no acusado,
indica que si bien ciertas funciones administrativas son atribuibles a
los particulares, ‘el control, la vigilancia y la orientacion de la
funcién administrativa correspondera en todo momento, dentro
del marco legal a la autoridad o entidad publica titular de la
funcioén.’27

‘7.4 Existe otra limitacion que se deduce de las reglas
constitucionales, en especial del articulo 6° de la Carta, y que,
segun el conocido aforismo juridico nemo dat quod non habet,
indica que las autoridades administrativas solamente pueden
atribuir a los particulares las funciones que son de su competencia.
Por lo cual las autoridades administrativas sélo pueden atribuir a los
particulares el ejercicio de funciones juridicamente suyas, no las de
otros funcionarios.

‘Esta limitacion indica, adicionalmente, que la atribucién de
funciones administrativas que nunca han estado en cabeza de las
autoridades administrativas, requiere de norma constitucional o
legal expresa y directa, distinta de aquella otra que, como la ley
bajo examen, regula de manera general las condiciones de
otorgamiento de la funciébn administrativa a particulares. Un
ejemplo de esta atribucién directa se encuentra en la norma
superior que otorga a los notarios el ejercicio de la funcion
fedante, o en la disposicion legal que atribuye a las camaras de
comercio el llevar el registro mercantil y certificar sobre los actos y
documentos en él inscritos, recopilar y certificar las costumbres
mercantiles, etc.

27 Nota del original: “ Ley 489 de 1998, articulo 10, inciso 2°”.
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7.5 Por ultimo, encuentra la Corte que la atribucion de funciones
administrativas tiene otro limite: la imposibilidad de vaciar de
contenido la competencia de la autoridad que las otorga. En
efecto, la atribucion conferida al particular no puede llegar al
extremo de que éste reemplace totalmente a la autoridad publica
en el ejercicio de las funciones que le son propias. Si, en los
términos del articulo 2° de la Constitucion, las autoridades de la
Republica estan instituidas para asegurar el cumplimiento de los
fines del Estado, el despojo absoluto de la materia de su
competencia redundaria en la falta de causa final que justificara
su investidura, con lo cual ella -la investidura- perderia sustento
juridico.

‘Como consecuencia de lo anterior, resulta claro que la atribucion
de funciones administrativas a particulares debe hacerse
delimitando expresamente la funcién atribuida, acudiendo para
ello a criterios materiales, espaciales, temporales, circunstanciales,
procedimentales o cualesquiera otros que resulten utiles para
precisar el campo de accién de los particulares, en forma tal que
la atribucion no llegue a devenir en una invasion o usurpacion de
funciones no concedidas, a un vaciamiento del contenido de la
competencia de la autoridad atribuyente o a la privatizacion
indirecta del patrimonio publico. Por ello resulta particularmente
importante que las funciones que se encomendaran a los
particulares sean especificamente determinadas, como
perentoriamente lo prescribe el literal a) del articulo 111 acusado,
el cual se aviene a la Carta si es interpretado conforme a las
anteriores precisiones’.

“Asi pues, la Corte encuentra que le asiste razdn al demandante cuando
afirma que no todo tipo de funciones administrativas pueden ser atribuidas a
los particulares; empero, no acoge el criterio organico al cual él acude para
fijar el limite, segun el cual sélo cabe tal atribucidn en las funciones que son
ejercidas actualmente por el sector descentralizado de la Administracion
(descentralizacion por servicios). Entiende, en cambio, que los criterios de
restriccion son los anteriormente expuestos, que resultan de la interpretacion
sistematica de la Constitucibn y de principios de derecho publico
comunmente admitidos en nuestra tradicion juridica’28”2® (destaca la Sala).

Con base en lo que viene de expresarse y analizado el contenido del contrato
celebrado entre las partes el 21 de noviembre de 2002 y del otrosi 016-2003,
encuentra la Sala que el departamento de Narifio sobrepasd los limites de la
delegacion y, en consecuencia, el negocio juridico queddé afectado de nulidad
por objeto ilicito, puesto que con su celebracidon se vulneré el contenido de los

articulos 110y 111 de la Ley 489 de 1998, lo que impone la obligacién de declarar

28 Nota del original: “Sentencia C-866/99 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa. S.V. Antonio Barrera
Carbonnel, Alfredo Beltran Sierra y José Gregorio Hernandez Galindo*

29Corte Constitucional, sentencia del 28 de enero de 2003 (C-037-03), reiterada en
sentencia del 1 de abril de 2003 (C-272-03).
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de manera oficiosa su nulidad, de acuerdo con las consideraciones que a

continuacion se expresan:

4.3. Nulidad absoluta del contrato 202-02 y del otrosi 016-2003, por objeto ilicito

A pesar de que la legalidad del contrato no fue cuestionada en el presente
proceso, el articulo 1742 del Cédigo Civil®® contempla la facultad oficiosa del juez
para pronunciarse respecto de la nulidad absoluta del acto juridico y del contrato
cuando ésta aparezca de manifiesto en el mismo, con el fin de garantizar la
prevalencia del orden publico que debe regir las relaciones juridicas. Esa misma
norma fue acogida por el inciso primero del articulo 45 de la Ley 80 de 1993, en
cuanto consagra la facultad de declarar oficiosamente la nulidad absoluta del

contrato estatal, cuando adolezca de vicios de tal raigambre.

Las causales de nulidad absoluta estan concebidas por el ordenamiento juridico
como una sancion que implica privar de eficacia los actos juridicos y los contratos
qgue se han erigido en contravia de los intereses superiores, por cuya proteccion
propende el orden juridico, con el fin de proteger al conglomerado social de los
efectos adversos que puedan desprenderse de un acto juridico o de un contrato

viciado de tales tipos de ilegalidad3!.

La facultad del juez de declarar de manera oficiosa las nulidades absolutas que
sean manifiestas en los actos o contratos puede ser ejercida siempre que la
demanda se hubiere presentado en tiempo, sin que ello signifique que la
declaratoria de nulidad esté sometida al régimen de caducidad de la accion,
por cuanto la facultad oficiosa difiere ostensiblemente del derecho publico
subjetivo de accion y los términos de caducidad estan concebidos como limites
temporales para hacer efectivos ante la jurisdiccion, por aquella via, los derechos
sustanciales; ademas, el fenecimiento del término de caducidad carece de la

virtualidad de sanear los vicios de que adolezcan los actos o contratos.

30 Articulo 1742 subrogado por la Ley 50 de 1936, art. 2°; “La nulidad absoluta puede y
debe ser declara por el juez, aun sin peticion de parte, cuando aparezca de manifiesto
en el acto o contrato; puede alegarse por todo el que tenga interés en ello; puede
asimismo pedirse su declaracion por el Ministerio PUblico en el interés de la moral y de la
ley. Cuando no es generada por objeto o causa ilicitos, puede sanearse por la ratificacion
de las partes y en todo caso por prescripcion extraordinaria”.

31 Ver: BRUGI, Biagio: “Instituciones de Derecho Civil”, Editorial Hispano — América, Mexico,
pags. 122 y s.s.
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Sin embargo, la facultad del juez no es ilimitada; en efecto, para declarar la
nulidad de manera oficiosa, éste debe observar: i) que no haya transcurrido el
término de prescripcion extraordinaria a la cual se refiere el articulo 1742 del
Caodigo Civil, pues, ocurrida ésta, se produce el saneamiento de los vicios??, i) que
en el proceso se hallen vinculadas las partes intervinientes en el contrato o sus

causahabientes y iii) que el vicio surja de manera ostensible, palmaria o patentess.

Por otra parte, se precisa que el término de prescripcidn extraordinaria que rige
en el caso concreto es el de 20 afios, segun lo dispuesto por el articulo 2532 del
C.C3,, con el texto que se hallaba vigente para la fecha en que comenz6 a
correr dicho término?, pues para entonces no tenia aun vigencia el articulo 6° de
la Ley 791 de 2002, en virtud del cual se redujo el término de prescripcion
extraordinaria a 10 afios, ya que esta norma entré en regir a partir de su
promulgacion, esto es, a partir del 27 de diciembre de 2002, es decir, después de

la celebracion del contrato que ahora ocupa a la Sala.

Al respecto, debe recordarse que, conforme al articulo 41 de la Ley 153 de 1887,
“La prescripcion iniciada bajo el imperio de una ley, y que no se hubiere completado auln
al tiempo de promulgarse otra que la modifique, podra ser regida por la primera o la
segunda, a voluntad del prescribiente; pero eligiéndose la Ultima, la prescripcion no
comenzarad a contarse sino desde la fecha en que la ley nueva hubiere empezado a

regir”.

Adicionalmente, se precisa que, si bien el otrosi 016-03 se suscribié en vigencia de
la ley 791 de 2002, éste se rige por las normas vigentes al momento de la
celebracion del contrato 202-02, razdn por la cual el término de prescripcion

extraordinaria que opera respecto del mismo también es el de 20 afios.

En el sub - lite, la Sala encuentra reunidos los presupuestos para declarar, de

manera oficiosa, la nulidad absoluta del contrato de prestaciéon de servicios en el

32 Corte Constitucional, sentencia C-597 de 1998.

33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 16 de febrero
de 2006, exp. 13.414

34 Conforme al articulo 2532 del Codigo Civil, el tiempo necesario para adquirir por esta
especie de prescripcion es de veinte afios y no se suspende a favor de las personas
enumeradas por el articulo 2530. El articulo original disponia un término de 30 afios para la
prescripcion extraordinaria, pero ésta fue reducida a 20 afios por el articulo 1° de la Ley 50
de 1936.

35 Debe entenderse que el término comenzd a correr cuando se generd la nulidad, esto
es, a partir de la fecha de suscripcion del contrato de concesion, el 21 de noviembre de
2002.
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gue se sustentaron las pretensiones de la demanda y, consecuencialmente, del

otrosi 016-03.

En efecto, no han transcurrido los veinte afios (20) afos de la prescripcion
extraordinaria contemplada por el articulo 2532 del C.C., pues el contrato de
prestacion de servicios fue suscrito el 21 de noviembre de 2002, el otrosi 016 se
celebrd el 27 de febrero de 2003, las partes intervinientes en el negocio juridico
fueron vinculadas al presente proceso y el vicio que afecta la validez surge de
manera ostensible, tal como a continuacidén pasa a explicarse.

El numeral 2 del articulo 305 de la Constitucidon Politica consagra que una de las
atribuciones de los gobernadores consiste en “Dirgir y coordinar la accion
administrativa del departamento y actuar en su hombre como gestor y promotor del
desarrollo integral de su territorio, de conformidad con la Constitucion y las leyes”. Dentro
de estas funciones debe enmarcarse la relacionada con la administracion,
determinacion, fiscalizacién, liquidacion, discusion, devoluciéon, imposicion de
sanciones y recaudo de los tributos departamentales, lo que constituye
propiamente una funcion de caracter publico, en la medida en que esta
concebida como un instrumento para el cumplimiento de los fines del Estado
(criterio material) y mas exactamente encarna el ejercicio de una funcion
administrativa’®, por cuanto estd directamente relacionada con el
funcionamiento de la administracion departamental y, ademas, constituye una
funcién que envuelve una tipica gestion fiscal3’, pues los dineros de los impuestos,
una vez son objeto de recaudo, se consideran dineros publicos; por lo tanto, la
funcion de administracion y recaudacion de rentas debe ser ejercida por los
respectivos servidores publicos, en este caso, por los del departamento y solo
excepcionalmente puede ser encomendada a los particulares, siempre y cuando

la ley lo autorice y se cumplan los requisitos contemplados por ella.

De acuerdo con lo previsto en la Ley 489 de 1998, ademas de otras entidades
publicas los departamentos son los beneficiarios del impuesto sobre vehiculos
automotores3® y a ellos compete, en lo que corresponda a su jurisdiccion, su
administracion y control, lo que comporta su “recaudo, fiscalizacion, liquidacion

oficial, discusién, cobro y devoluciéon”, segun los articulos 146 y 147 de la mencionada

ley.

36 Asi lo ha sostenido también la Seccion Cuarta de esta Corporacion (Cfr. Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia del 2 de agosto
de 2006, exp. 14.197).

37 |bidem.

38 Articulo 139.
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Ahora bien, como antes se vio, a la fecha de la celebracion del contrato 202-02
ya estaba vigente la Ley 489 de 1998 y aun no se expedia la Ley 1386 de 20103, lo
que le permitia a la entidad territorial delegar algunas funciones relacionadas con
el cobro coactivo del impuesto en cabeza de un particular, bajo la condicién de
gue se tratara de actividades instrumentales respecto de las cuales aquélla
conservara la regulacion, el control, la vigilancia y la orientacién de la funcién y
siempre que tal delegacidon no supusiera el vaciamiento total de las

competencias del departamento.

No obstante, analizadas las pruebas que obran en el expediente resulta claro
para la Sala que, en la celebraciéon del contrato 202-02, las partes sobrepasaron
los limites de la delegacion, en la medida en que a través del negocio juridico la
entidad territorial vacié completamente su competencia en relacidon con la

administracion y el control del impuesto vehicular en un particular.

De ello dan cuenta, ademas del objeto pactado, las obligaciones que de
manera convencional fueron atribuidas en cabeza de la unién temporal
contratista, que iban desde depurar y actualizar la base de datos que le fue
entregada por el departamento con la informaciéon que recaudara al contactar
directamente a los contribuyentes, hasta celebrar acuerdos de pago y expedir
actos propios del cobro coactivo, tales como liquidaciones, emplazamientos,
notificaciones, decreto de medidas cautelares, entre otros, sin que siquiera
mediara control, vigilancia u orientacién alguna por parte del ente territorial,
tanto que, dentro de las obligaciones de éste, se pactd la de autorizar a la
contratista el manejo de la firma digitalizada de los funcionarios que debian

suscribir los actos administrativos en nombre del departamento.

En efecto, la clausula segunda del contrato, sobre “OBLIGACIONES DE LAS

PARTES”, es del siguiente tenor (se transcribe tal como obra en el contrato):

“A.- OBLIGACIONES DE LA CONTRATISTA.- Para efectos del cumplimiento del
objeto de este contrato, LA CONTRATISTA tendra las siguientes obligaciones: 1)
Iniciar el procedimiento administrativo y coactivo a todos los contribuyentes
omisos o con declaracion incorrecta del impuesto sobre vehiculos
automotores incluidos en la base de datos que sea entregada por EL
DEPARTAMENTO; 2) Emitir los actos administrativos propios del procedimiento

39 Con la expedicion de la Ley 1386 de 2010 se prohibié a las entidades territoriales y
descentralizadas la delegacion en particulares de la administraciéon de los tributos y cobro
coactivo de los impuestos.
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administrativo y coactivo tendientes al cobro del impuesto sobre vehiculos
automotores a los contribuyentes omisos o con declaraciéon incorrecta, los
cuales seran suscritos por el Subsecretario de Rentas del Departamento,
Secretario de Hacienda y Tesorero del Departamento, segin el caso; 3)
Garantizar la seguridad de los diferentes actos administrativos emitidos,
mediante la utilizacidn de cdédigos de barras; 4) Atender solicitudes de
Acuerdo de Pago para la deuda tributaria, para lo cual se autoriza diferir el
pago hasta en seis (6) cuotas mensuales; 5) Realizar el seguimiento y control a
todos los procedimientos administrativos y coactivos iniciados; 6) Disponer del
personal necesario profesional y de apoyo para el cumplimiento de la labor,
lo mismo que de los medios fisicos y de sistematizacion necesarios para el
cumplimiento del servicio; 7) Asumir todos los gastos que demande el
cumplimiento de la actividad; 8) Entregar semanalmente los informes sobre el
estado de los procesos administrativos de cobro y en todo caso en el
momento que lo requiera EL DEPARTAMENTO; 9) Realizar operativos de campo,
para lo cual dard aviso con la debida anticipacion a la Subsecretaria de
Rentas; 10) Conformar un expediente separado para cada proceso tramitado,
donde se consignen los correspondientes actos administrativos y los soportes
de gastos; 11) Entregar a la Subsecretaria de Rentas todos los expedientes
abiertos con ocasion de la fiscalizacion, a la finalizacion del contrato. B.-
OBLIGACIONES DEL DEPARTAMENTO.- Por su parte el Departamento tendra las
siguientes obligaciones: 1) Entregar a la CONTRATISTA la base de datos de los
contribuyentes omisos o con declaracidon incorrecta del impuesto sobre
vehiculos automotores; 2) Autorizar el manejo de la firma digitalizada del
Subsecretario de Rentas, Secretario de Hacienda y Tesorero del Departamento,
en los actos administrativos de cobro administrativo y coactivo que deba
proyectar LA CONTRATISTA; 3) Autorizar un consecutivo numerico para para ser
asignado a los diferentes actos administrativos dentro del proceso fiscal de
cobro; 4) Realizar oportunamente las solicitudes a la Policia Nacional para
apoyo en los operativos de campo” (destaca la Sala).

A través de otrosi 016-03 suscrito el 27 de febrero de 200349, cuya nulidad también
debera declararse como consecuencia de la nulidad del contrato 202-02, se
adiciond la transcrita clausula segunda, asi (se transcribe como obra en el

original):

“A.- OBLIGACIONES DE LA CONTRATISTA.- 12) Realizar el cobro y por ende la
liquidacién para el pago de los contribuyentes omisos que aun no se
encuentren emplazados en todo el Departamento de Narifio. 13) Depurar y
actualizar la base de datos, con la informacion recaudada de los
contribuyentes que son emplazados y omisos y que resulten a paz y salvo,
teniendo en cuenta la base de datos a ella suministrada por el Departamento.
14) Generar una base de datos, entregarla a la Gobernacién cuando ésta lo
requiera con una aplicacion para la verificacion de la informacion. B.-
OBLIGACIONES DEL DEPARTAMENTO: con la siguiente: 5) A la base de datos de
pagos realizados de vigencias anteriores (1999 a 2002) del impuesto a
vehiculos automotores ya entregada por el Departamento, es necesario
implementarla para que la misma sea compatible con las siguientes
aplicaciones (...)” (destaca la Sala).

40 Folios 55 a 57 del expediente.
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Ademas, aunque en la clausula sexta del contrato se pact6 que el departamento
debia supervisar y coordinar las labores encaminadas al cumplimiento de las
obligaciones de la contratista a través de la Subsecretaria de Rentas, lo cierto es
gue las actividades que se alcanzaron a ejecutar fueron desarrolladas de manera
autonoma por la union temporal, mientras que las labores de la referida
Subsecretaria se limitaron a adelantar la interventoria del contrato, para lo cual se
realizaron algunas visitas, no con el propoésito de guiar, vigilar o controlar las
funciones de la contratista, sino para establecer el cumplimiento de las

obligaciones estipuladas.

De hecho, obran en el expediente dos actas de visita de interventoria*l, que se
realizaron para “VERIFICAR EL CUMPLIMIENTO DEL OBJETO Y DE LAS OBLIGACIONES
CONTRACTUALES ESTIPULADAS EN LA CLAUSULA SEGUNDA DEL CONTRATO”, en cuyo
desarrollo se cuestiond a la union temporal sobre la iniciacion de los procesos de
cobro administrativo y coactivo, el numero de emplazamientos notificados, el
procedimiento a seguir hasta llegar al cobro coactivo, el nimero de procesos
culminados con pago efectivo de las obligaciones respecto de las liquidaciones
de aforo realizadas, la seguridad de los actos administrativos, la cantidad de
acuerdos de pago realizados, el control y seguimiento de los procesos de cobro
administrativo, el control y seguimiento de expedientes, el numero de informes

entregados y periodicidad, los operativos de campo realizados, entre otros.

En este punto es importante advertir que no se desconoce gue existen ciertos
actos que quedaron comprendidos en el contrato y que podian ser objeto de
delegacion por tratarse de actividades de instrumentalizacion del proceso que se
debian desarrollar en la fase persuasiva de la recaudacion, como llamadas
telefénicas a los contribuyentes omisos; sin embargo, lo que se evidencia es que,
inclusive, respecto de éstas la administracion se despojé por completo de su
competencia, puesto que no vigild, controld u orientd su ejecucion y, por tanto,

se aparté enteramente de su funcion.

Si bien obran en el expediente dos actas de procedimientos en las que
funcionarios de la Subsecretaria de Rentas del departamento, en conjunto con

miembros de la unién temporal, establecieron los tramites a seguir en unos casos

41 Folios 305 a 308 y 311 a 315 del expediente.
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especificos*?, lo cierto es que las instrucciones impartidas en aquellas
oportunidades resultan insuficientes para concluir que la entidad no se
desprendié de su competencia en relacion con las actividades que habrian
podido ser objeto de delegacioén, puesto que se trataron apenas unos asuntos
tangenciales que no comprendian la totalidad de lo delegado y que, en todo
caso, no daban cuenta del control y la vigilancia que debia ejercer el

departamento sobre aquellas labores.

Adicionalmente, se delegaron funciones que, por su naturaleza, eran
indelegables y que suponian el vaciamiento de la competencia de la
administracibn en la contratista, como aquellas relacionadas con actos
administrativos propios del cobro coactivo, que iban mucho mas alla de la mera
proyeccion, puesto que a la unién temporal le correspondia proferirlos sin que
mediara ningun tipo de orientacion o control por parte del ente territorial y su
suscripcion - que, supuestamente, debia darse por un funcionario designado por
la entidad - no revestia o demandaba ni siquiera una revision posterior por parte
suya, pues, segun lo pactado en el contrato, la contratista estaba autorizada
para utilizar la firma digitalizada de quienes debian rubricar los actos, con lo cual
se excluyé completamente cualquier tipo de injerencia de la entidad en su

expedicion.

Igualmente, se entregaron a la contratista las indelegables funciones de
fiscalizacion y de determinacion4 del tributo, pues, segun el objeto pactado, a la
unién temporal le correspondia adelantar labores de fiscalizacion para el cobro
de los impuestos y, segun el otrosi 016-03, era de su cargo también liquidarlo en
relacion con los contribuyentes omisos, en desarrollo de lo cual se alcanzaron a

expedir 200 liquidaciones de aforo4.

42 Acta de procedimientos 001: matriculas iniciales, acuerdos de pago, compensaciones,
exoneraciones y paz y salvos y entrega de informes (folios 62 y 63 del expediente).

Acta de procedimientos 002: liquidaciones, recepciéon de documentos, retencion de
recibos falsos, estado de cuenta e imagenes (folio 64 del expediente).

43 “Determinacion del tributo es la actividad tendiente a establecer, de conformidad con
las prescripciones legales correspondientes, la obligacion tributaria sustancial. Por su
parte, “fiscalizacion, consiste en la atribucion que tiene la administracion de impuestos de
realizar todas aquellas diligencias e investigaciones, enumeradas en el articulo 684 del
Estatuto Tributario, con el fin de precisar correctamente los tributos” (Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 17 de mayo de
2007, exp. 2004-00369-01(AP)).

44 Asi quedd consignado en el acta de visita de interventoria del 15 de mayo de 2003
(folios 305 a 308 del expediente).
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En relacidon con ese aspecto, la jurisprudencia de la Corporacion ha sido enfatica
en sefalar que no es juridicamente viable la delegacién o atribucion a favor de
particulares de la facultad de fiscalizar y determinar los tributos, en tanto que
dichas labores versan sobre la fijacidn de la obligacion tributaria sustancial, y, por
ende, no representan actividades instrumentales*®.

Se despojé también el departamento de la negociacion de los acuerdos de
pago, que, segun el acta de visita de interventoria del 15 de mayo de 2003,
fueron realizados directamente por la unién temporal, sin mas lineamientos que el
seflalado en el contrato en el sentido de que el plazo maximo a conceder para la

cancelacion total de la obligacion era de 6 meses.

Lo analizado hasta este momento resulta suficiente para establecer que, en este
caso, con la celebracibn del contrato 202-02 y del otrosi 016-2003 el
departamento de Nariio fue mucho mas alld de lo que legalmente le era
permitido, pues no solo se aparté del ejercicio de competencias que Unicamente
eran delegables si conservaba su regulacién, control, vigilancia y orientacion, sino
que, ademas, se despojoé de funciones que eran indelegables, con lo cual se
produjo un total vaciamiento de las competencias del ente territorial
relacionadas con la administracion y control del impuesto sobre vehiculos en la
unién temporal Fiscalizar Narifio, lo que, a todos luces, evidencia una usurpacion
de las funciones propias del departamento, limite maximo para que se otorgara a

un particular el ejercicio de una competencia administrativa.

La mencionada circunstancia impone la obligacién de declarar oficiosamente la
nulidad del contrato 202-02 y del otrosi 016-2003, por objeto ilicito, casual
consagrada en los articulos 1519 y 1741 del Cddigo Civil y 44 de la Ley 80 de 1993,
toda vez que con su celebracion se vulneraron normas de orden publico, como lo

son los articulos 110y 111 de la Ley 489 de 1998.

4.4. Procedencia del reconocimiento de las prestaciones ejecutadas

Dado que el contrato en torno al cual gira la presente controversia se celebro6 el
21 de noviembre de 2002, es decir, en vigencia de la Ley 80 de 1993, resulta
necesario examinar el alcance de esta Ultima norma en cuanto tiene que ver con
los efectos de la declaratoria de nulidad absoluta de un contrato de ejecucion

sucesiva, como el que ocupa la atencion de la Sala.

45 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia
del 22 de septiembre de 2004, expediente 13255.
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Sobre el particular el articulo 48 de la Ley 80 de 1993 prevé |o siguiente:

“Articulo 48°.- De los Efectos de la Nulidad. La declaracion de nulidad de un
contrato de ejecucioén sucesiva no impedira el reconocimiento y pago de las
prestaciones ejecutadas hasta el momento de la declaratoria.

Habra lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas del
contrato nulo por objeto o causa ilicita, cuando se probare que la entidad
estatal se ha beneficiado y Unicamente hasta el monto del beneficio que ésta
hubiere obtenido. Se entendera que la entidad estatal se ha beneficiado en
cuanto las prestaciones cumplidas le hubieren servido para satisfacer un
interés publico” (destaca la Sala).

De conformidad con la norma en cita se tiene que la nulidad absoluta de un
contrato, ademas de hacerlo desaparecer de la vida juridica desde el mismo
momento de su celebraciéon, también genera otros efectos consistentes en el
reconocimiento y pago de las prestaciones que hubieren sido ejecutadas hasta el

momento en que se produzca la declaratoria judicial de nulidad.

En ese orden de ideas, lo contenido en el articulo 48 de la Ley 80 constituye una
regla especial y diferente frente a aquellos aspectos que, en punto a los efectos
de la declaratoria de nulidad, establecen los articulos 1746 y 1525 del Cdodigo
Civil, por virtud de los cuales la declaracién de nulidad tiene entre las partes un
efecto retroactivo, en la medida en que da lugar a la retroaccioén de los efectos
producidos por el acto o contrato antes de su exclusion del mundo juridico por
parte del juez, salvo en el caso en el cual la causa de la anulaciéon la hubiere

constituido lailicitud del objeto o de la causa con el conocimiento de las partes.

Ese, precisamente, es el alcance de lo dispuesto por el inciso primero del articulo
1746 C.C., a cuyo tenor “la nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de
cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre
el objeto o causa ilicita” y, en relacidn con esta ultima frase, el articulo 1525 C.C.
establece que “no podra repetirse lo que se haya dado o pagado por un objeto o

causa ilicita a sabiendas”.

Asi pues, de conformidad con lo establecido en el articulo 48 de la Ley 80 de
1993, regla especial que, como viene de explicarse, goza de plena aplicacion en
los eventos de declaratoria de nulidad de los contratos estatales y que, a
diferencia de lo previsto en las normas civiles, no contempla una hipétesis de

restitucion mutua, sino de reconocimiento de prestacion ejecutada, para los
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eventos en que se declare la nulidad de un contrato por objeto ilicito, tal como
sucede en este caso, la procedencia de su reconocimiento debe estar
condicionada a que la labor realizada por la contratista haya derivado un
provecho para el departamento, lo cual, en este contexto, se traduce en

recaudo tributario efectivo por razéon de la gestidon directa de la demandante.

Ahora bien, dado que el reconocimiento de las prestaciones ejecutadas debe
hacerse de acuerdo con lo que las partes hubieren pactado al respecto, para
determinar si existen valores a reconocer por este concepto la Sala procederéa al
analisis de las clausulas contractuales pertinentes, asi (se transcribe como obra en

el contrato):

“CLAUSULA TERCERA: VALOR DEL CONTRATO.- Para los efectos tributarios a que
haya lugar, el valor del presente contrato sera el resultado de multiplicar el
nimero de cobros coactivos iniciados por quince mil pesos ($15.000,00) mas
los honorarios méaximos autorizados, una vez realizados los descuentos
tributarios ordenados por la Ley para este tipo de actividad y de los gastos que
haya demandado el cobro, que inicialmente se calcula en CINCUENTA
MILLONES DE PESOS ($50.000.000,00). CLAUSULA CUARTA: FORMA DE PAGO.- El
pago del servicio contratado se hara por cada proceso tramitado, en cuantia
de quince mil pesos ($15.000,00), en la etapa administrativa del cobro,
cuando el contribuyente omiso o incorrecto pague su deuda por impuestos,
multas e intereses, desde el emplazamiento de la Resolucidén Oficial de Aforo.
En la etapa del cobro coactivo se autoriza el cobro de honorarios en un 8%
sobre las sumas recaudadas, hasta la diligencia de embargo y secuestro y de
un 12% sobre las deudas que se recuperen en remate y subasta en matrtillo.
Ademéas se autoriza la recuperacion de los gastos que haya implicado el
cobro, tales como registro de embargos, parqueo de automotores,
notificaciones y otros debidamente comprobados. Los pagos a que se refiere
esta clausula serAn pagados directamente por los contribuyentes que han
dado lugar al proceso de cobro, por asi autorizarlo el articulo 836-1 del
Estatuto Tributario Nacional, mediante recaudo que se hara por la entidad
financiera con la que EL DEPARTAMENTO realice convenio, quien consignara
dicho valor en la cuenta de LA CONTRATISTA. PARAGRAFO4: Cuando el
contribuyente omiso acuda a realizar el pago del impuesto adeudado, antes
de haber sido emplazado, LA CONTRATISTA cobrara la suma de ocho mil
pesos ($8.000) correspondientes a la emision del formulario de liquidacion y el
proceso de digitalizacion™.

De acuerdo con lo anterior, la remuneracion que recibiria la union temporal por la
prestacion de sus servicios dependia de los valores que efectivamente recaudara
y de la etapa en la que se lograra el pago de la obligacion tributaria; ademas, la
remuneracion ingresaba directamente a su patrimonio, sin que mediara

intervencion de la entidad publica contratante, toda vez que la retribucion que

46 paragrafo adicionado mediante otrosi 016 de 2003.
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demandaba por sus labores se cargd a los contribuyentes y su recaudo se hacia
de manera conjunta con el pago del impuesto a través de una entidad bancaria
gue debia consignar el monto que correspondia a la contratista en una cuenta

de esta ultima.

En ese contexto, lo que se debe concluir es que, por las prestaciones que fueron
ejecutadas en desarrollo del contrato 202-02 y que reportaron una utiidad a la
entidad publica contratante consistente en la recaudacion efectiva del impuesto
vehicular, la unibn temporal ya debid recibir la remuneracion pactada de
acuerdo con lo establecido en el contrato, respecto de lo cual, valga sefialar, no
existe discrepancia entre las partes, por lo cual no hay lugar a realizar

reconocimiento alguno por este concepto.

5. No hay lugar a condena en costas.

En consideracion a que no se evidencidé temeridad, ni mala fe en la actuacion
procesal de las partes, la Sala se abstendra de condenar en costas, de
conformidad con lo establecido en el articulo 171 del C.C.A., modificado por el

articulo 55 de la ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién A, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA:
PRIMERO: MODIFICASE la sentencia proferida el 28 de agosto de 2009 por el

Tribunal Administrativo de Narifio, de conformidad con lo expuesto en la parte

considerativa de la presente providenciay, en su lugar, se dispone:

1.- DECLARASE oficiosamente la nulidad absoluta del contrato
202-02, celebrado entre el departamento de Narifio y la union

temporal Fiscalizar Narifio, asi como la nulidad del otrosi 016-2003.

2.- NIEGANSE las pretensiones de la demanda.
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3.- Sin condena en costas.

SEGUNDO: En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
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