TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

7§\‘ Conseo Supeio e odiatus SENTENCIA No.019/2021 SIGCMA
Repiblicade Colombia SALA DE DECISION No.004

Cartagena de Indias D.T. y C., dieciséis (16) de abril de dos mil veintiuno (2021)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
Radicado 13-001-23-33-000-2009-00164-03
SOCIEDAD SERVICIOS DE IMPUESTOS MUNICIPALES
Demandante SA
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR y FONDO DE
Demandado TRANSPORTE Y TRANSITO DE BOLIVAR (FTTB- En
liquidacion)
Cobro coactivo de impuestos Municipales -Funcion
Tema administrativa indelegable a particulares- Nulidad
oficiosa absoluta del contrato 000198.
Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija de Decision No. 002! del Tribunal Administrativo de Bolivar
a emitir fallo de primera instancia dentro del proceso de la referencia.

lll.- ANTECEDENTES

3.1. LA DEMANDA2

A través de apoderado judicial constituido para el efecto, la SOCIEDAD
SERVICIOS DE IMPUESTOS MUNICIPALES S.A., instaurd6 demanda de
confroversias contractuales en confra del DEPARTAMENTO DE BOLIVAR vy el
FONDO DE TRANSPORTE Y TRANSITO DE BOLIVAR, para que, previo el framite a
que hubiere lugar, se accediera a las siguientes,

3.1.1. Pretensiones3.

En ejercicio de la presente accién, la demandante elevd las siguientes
pretensiones:

“PRETENSIONES PRINCIPALES:

PRIMERO: Decldrese administrativamente responsable a las entidades demandadas
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR y FONDO DE TRANSPORTE Y TRANSITO DE BOLIVAR-FTTB., por
incumplimiento tajante de los numerales descritos en los acdpites anteriores y contenidos de
manera especial en la Cldusula Segunda literal B) del contrato de prestacion de servicios
profesionales y asesoria en la liquidacion, facturacidn, sistematizacion y cobro persuasivo y por
jurisdiccion coactiva de la cartera morosa y corriente suscrito el dia 12 de junio de 2008 entre

TEn aplicacion del articulo 4 del ACUERDO PCSJA20-11521 de 19 de marzo de 2020 del CSJ que
autorizd a los Tribunales del pais para hacer reuniones de trabajo y sesiones virtuales.

2 Folio 1-59 cdno 1

3 Fols.48-50 Cdno 1.
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el FONDO DE TRANSPORTE Y TRANSITO DE BOLIVAR-FTTB y la SOCIEDAD SERVICIOS DE IMPUESTOS

MUNICIPALES S.A.

SEGUNDO: Que como consecuencia de la declaracién anterior y para reparar los danos
causados a la SOCIEDAD SERVICIOS DE IMPUESTOS MUNICIPALES S.A., se condene al
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR y FONDO DE TRANSPORTE Y TRANSITO DE BOLIVAR-FTTB., con cargo
de su presupuesto, a pagar el valor que asciende la totalidad de los perjuicios materiales
causados como son el dano emergente, lucro cesante cierto y lucro cesante futuro, en la
cuantia de CUATRO MIL SETECIENTOS SETENTA Y CUADRO MILLONES CUATROCIENTOS OCHENTA
MIL TRECIENTOS TREINTA Y SISTE PESOS M/L ($4.774.480.337.00) o la suma que resulte posterior
conforme el procedimiento indicado en el articulo 308 del Cdodigo de Procedimiento Civil
Colombiano, monto que debe ser indexado o actualizado en su valor, atendiendo la
depreciacién de la moneda en el tiempo.

TERCERO: Que la liquidaciéon de los perjuicios (dano material, lucro cesante cierto y lucro
cesante incierto) se haga teniendo como fundamento la indexacién o correccién monetaria,
conforme lo dispuesto por el 178 del Cdédigo Contencioso Administrativo y que dicha
liquidacién deberd ser actualizada desde la fecha en que se causé el dafio hasta la fecha de
reparacién del mismo por parte de los demandados.

CUARTO: Que la liquidacién y el pago de los perjuicios materiales, como el daho emergente,
lucro cesante cierto y lucro cesante incierto, se hard en sumas de dinero de curso legal en
Colombia, devengando el respectivo interés técnico legal de que trata el articulo 1.617 del
Cddigo Civil, por el lapso de la fecha en que se generd la obligacidon de pagar una suma
liquida de dinero y hasta cuando ejecutoriado el fallo que ponga coto final a esto el proceso
judicial.

QUINTO: Que se condene al DEPARTAMENTO DE BOLIVAR y FONDO DE TRANSPORTE Y TRANSITO
DE BOLIVAR-FTTB., a pagar los respectivos interés moratorios de acuerdo a los criterios del
articulo 4 de la Ley 80/93, del lucro cesante cierto o de las cuentas o facturas que el contratista
presente ante esta y que son objeto de incumplimiento contractual.

SEXTO: Que se condene AL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR y FONDO DE TRANSPORTE Y TRANSITO
DE BOLIVAR-FTTB., al pago de las sumas de las costas del proceso y las agencias en derecho y
demds gastos del proceso.

PRETENSIONES SUBSIDIARIAS:

PRIMERO: Decldrese el incumplimiento de las obligaciones contenidas en la cldusula segunda
literal B) por parte del FONDO DE TRANSPORTE Y TRANSITO DE BOLIVAR-FTTB., y en consecuencia
a tal declaracién ordénese la terminacion anticipada del contrato de prestacidon de servicios
profesionales y asesoria y apoyo en la liquidacién , facturacion, sistematizacion y cobro
persuasivo y por jurisdiccion coactiva de la cartera morosa y corriente suscrito el 12 de junio de
2008, entre el FONDO DE TRANSPORTE Y TRANSITO DE BOLIVAR-FTTB., y la SOCIEDAD SERVICIOS
DE IMPUESTOS MUNICIPALES S.A., por cuanto el contratante ha incumplido las obligaciones
especiales de remuneracién al contratista afectando de gran manera la ejecucién del
confrato por parte de la SOCIEDAD SERVICIOS DE IMPUESTOS MUNICIPALES S.A., aunado a que
la entidad contratante cuenta con tres (3) meses que vencen el 30 de marzo de 2.008, para
ser liquidada de acuerdo a Ordenanza expedida por la Asamblea Departamental de Bolivar.

SEGUNDO: Que como consecuencia de la declaracion y orden anterior, se condene
igualmente al DEPARTAMENTO DE BOLIVAR y FONDO DE TRANSPORTE Y TRANSITO DE BOLIVAR-
FTTB., a pagar con cargo a su presupuesto los perjuicios causados al contratista como resultado
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del incumplimiento de sus obligaciones contractuales y los cuales corresponden al dano

emergente, lucro cesante cierto, y lucro cesante futuro.

TERCERO: Que la liquidacidn y el pago de los perjuicios materiales, como el dano emergente,
lucro cesante cierto y lucro cesante incierto, se hard en sumas de dinero de curso legal en
Colombia, devengando el respectivo interés técnico legal de que trata el articulo 1.617 del
Cddigo Civil, por el lapso de la fecha en que se generd la obligacién de pagar una suma
liquida de dinero y hasta cuando ejecutoriado el fallo que ponga cofo final a esto el proceso
judicial.

CUARTO: Que igualmente y atendiendo las pretensiones principales se condene al
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR y FONDO DE TRANSPORTE Y TRANSITO DE BOLIVAR-FTTB.,
al pago de las costas del proceso y las agencias en derecho y demds gastos del proceso.

3.1.2. Hechos“.

La parte demandante desarrolld los argumentos facticos, que se ha de
sintetizar asi:

Manifiesta que el Jefe de la Oficina Asesora de Juridica en el mes de marzo
de 2008, presentdé ante el Director General un “Estudio de necesidad y
conveniencia, previo al proceso de contrataciéon directa para la prestacion
de servicios que permita el apoyo y asesoria en la liquidacion, facturacion,
sistematizacion y cobro persuasivo, y por jurisdiccion coactiva de la cartera
morosa y corriente adeudadas al FTTB”, donde se explicaron y relacionaron los
aspectos relacionados de forma técnica y juridica.

Que dicho estudio en el capitulo 4 se establecen las *Recomendaciones”,
dadas por el Despacho, indicando el camino a seguir el FONDO DE
TRANSPORTE Y TRANSITO DE BOLIVAR-FTTB., a fin de mejorar la gestion de
recaudo y cobro por via persuasiva vy jurisdiccion coactiva de la cartera
vigente y vencida de los derechos de frdnsito, tasas de sistematizacion,
digitalizacién, seguridad vial y cobro de las multas de infraccidon a las normas
de transito terrestre que son adeudas por los contribuyentes e infractores
omisos a favor del FTTB. Dichas recomendaciones fueron las siguientes:
(ijcontratar con una persona natural o juridica por un término que sea superior
a 1 ano e inferior a 5 el cobro de dicha cartera morosa; (ii) la necesidad de
contfratar personal profesional como; 3 abogados con experiencia en
jurisdicciéon coactiva, 1 contador puUblico, un plan de accidn, 7 equipos de
computos para el manejo de la informacion, contratar bajo la modalidad de
contratacion directa de la Ley 1150/06 y el Decreto 066 de 2008.

Aunado al estudio de necesidad, la contadora publica del FTTB, expidid un
documento donde certifica a cuando asciende la cartera morosa por

4 Fols. 6-27 Cdno 1
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concepto de derechos de fransito y tasas de sistematizacion, seguridad vial,

digitalizacion e intereses de mora correspondiente a los anos de 2003 a 2007.

De igual forma que, con dicho estudio, se anexd certificado expedido por el
subdirector de talento humano, en el que informaba que el FTTB, no contaba
con perfiles profesionales en ingenieria de sistemas y contaduria con
experiencia en gestion de cartera persuasiva y jurisdiccion coactiva, asi como
la falencia de abogados, toda vez que, solo contaban con uno que se
encargaba de asuntos internos y externos de la entidad.

Que mediante Acta No. 4 del 15 de mayo de 2008 por la Junta Directiva del
FTTB, facultd y autorizd al Director General del FTTB, para que iniciara el proceso
de seleccion y confratacion de una persona natural y/o juridica que se
encargard de adelantar las gestiones de recaudo de las carteras por
concepto de derechos de transito, tasas de digitalizacion, sistematizacion,
seguridad vial, y multas de transito que se encuentren vigentes y vencidas
utilizando la via persuasiva y coactiva.

Que en atencidon alo anterior, el Director General del FTTB profirié la Resolucion
No. 0711 del 27 de mayo de 2008 mediante la cual justificaba un confrato de
prestacion de servicios profesionales de apoyo y asesoria en la liquidacion
facturacion, sistematizacion y cobro persuasivo y por jurisdiccion coactiva de
la cartera morosa y corriente adeudada al FTTB. Posteriormente, se publicd en
un lugar visible de la entidad del 19 de mayo de 2008, aviso Unico de
contratacion para cumplir con las disposiciones descritas en el Decreto 2170
de 2002.

Subsiguientemente, el FTTB ordend la publicacion de los pliegos de
condiciones del proceso de contratacion directa No. 002 de 2008, en la
pagina web de la entidad contratante, indicando las exigencias y requisitos
necesarios para participar dentro del proceso de seleccidon de contratista que
ejecutaria el confrato de prestacion de servicios. Que conforme a dicho
proceso de contratacion, la entidad demandante por considerar que cumplia
los requisitos del pliego de condiciones decidid obtener los pliegos de las
condiciones del proceso de contratacion directa.

El dia 29 de mayo de 2008 a las 4:45 pm se reunieron en la Direccion General
del FTTB, a efectos de cumplir con la etapa de manifestacion de interés de
participar, el director general, jefe de la oficina juridica, subdirectora
administrativa y financiera, apoderado de la accionante, dejando constancia
gue solo se presentd un interesado, por lo que no fue necesario celebrar la
audiencia de sorteo de oferentes. Al dia siguiente, esto es el 30 de mayo, se
llevd a cabo la audiencia de aclaracion de pliegos y acompanamiento de
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control social, manifestando la enfidad demandante que no era necesario

aclarar puntos, pues todo estaba claro.

Mediante Resolucion No. 723 del 30 de mayo de 2008, el director general del
FTTB, delegd en el jefe de la oficina juridica, las funciones correspondientes al
giro ordinario de la enfidad, entre ellas, las de nombrar el Comité evaluador
de propuestas presentadas en virtud del proceso de contratacion directa No.
002 de 2008.

Como consecuencia del agotamiento de las etapas del proceso de
contratacion, alega la accionante que, presentd el 3 de junio de 2008 antfe
las instalaciones del FTTB, dos propuestas u ofertas en sobres cerrados a efectos
de ser revisados y considerados por la entidad. Posteriormente, se elevd acta
de entrega de la propuesta, suscrita por el director general encargado del
FTTB y la demandante, dejando constancia de la presentacion de las dos
propuestas en sobres cerrados.

Una vez cerrado el proceso de contratacion el comité concluyd que la
demandante cumplia con el lleno de requisitos asigndndole un puntaje de
novecientos puntos, procediendo la entidad FTTB, a darle traslado a las
veedurias y proponentes para que presentaran sus observaciones al proceso
de confratacioén, sin existir oposicion alguna a la misma.

El 12 de junio de 2008, mediante Resolucion No. 0736, se adjudico el contfrato
a la demandante, suscribiéndose el mismo en dicha fecha, y expidiéndose el
cerfificado de disponibilidad presupuestal No. 0439 correspondiente;
posteriormente se emitio el registro presupuestal por valor de $50.000.000.00.

En fecha 17 de junio de 2008 la entidad demandante, adquirid la pdliza de
cumplimiento a favor de entidades oficiales No. 300009839, siendo aceptada
y aprobada mediante Resolucion No. 0775 del 18 de junio de 2008, por la
entidad contratante.

Afirma que, para el perfeccionamiento del contrato, canceld el 18 de junio
de 2008 la imprenta, tal y como prueba con la factura de venta No. 2355 de
impresora Lourdes, documento que fue recibido por el FTTB; de igual forma,
efectud el pago de las estampillas Universidad de Cartagena, Prosocial,
ProDesarrollo- Pro anciano, como consta en el recibo de pago No. 4-010-1990.

El 19 de junio las entidades contratantes, suscribieron el acta de inicio, dejando
sentado el objeto del contrato, la fecha de suscripcidon del acta de inicio es
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12 de junio de 2008, plazo de ejecucion seria de 5 anos, y la contratacion por

parte del FTTB de una fiducia.

Afirma que cumplié con todas sus obligaciones, indicando a su vez, que la
entidad contratante nunca ha cancelado la remuneracion al conftratista,
aunado al refraso en el pago de las facturas las cuales relaciona en la
demanda. Ratificando que, el pago debid hacerlo dentro de los 3 primeros
dias de cada mes, previa la presentacion de la factura.

Finaliza manifestando que a la fecha de la demanda, el FTTB no habia
expedido el certificado de disponibilidad y su registro presupuestales, siendo
requerido por el contratista mediante Oficio SIM- 08-0051 del 6 de octubre de
2008, por concepto de comision porla gestion de recaudo durante la vigencia
2009.

3.1.3. Normas violadas y concepto de violacions:

Como normas violadas, la parte actora enuncia las siguientes:
e Arts. 1594, 1600, 1602, 1603, 1610, 1613, 1614y 1658 Cdodigo Civil.
e Arts. 870,871, 1036, 1046, 1047,y 1051 Codigo de Comercio.
e Arfs. 13, 20, 23, 26, 39, 40, 50, 57 Ley 80 de 1993
e Art. 17 delaLey 1150 de 2007.

Manifiesta como primer incumplimiento, la omision en la entrega formal de la
cartera de derechos de transito, tasas de digitalizacion, sistematizacion,
seguridad vial, multas por infracciones, sin mediar acta o resolucién donde el
FTTB, hubiere suministrado dicha informacion, ejecutando el confratista sus
obligaciones con una cartera provista incompleta y desactualizada. Por otfro
lado, indica que en el tiempo que lleva la ejecucion la entidad contratante
no ha determinado cual es la entidad bancaria que se va a encargar de la
administracion y pagos de los ingresos obtenidos por el FTTB como resultado
de la gestion acometida por el contratista.

Indica que, la entidad contfratante incumplié con los pagos al contratista, de
acuerdo con los ingresos recibidos por la entidad financiera que se contrate
para tal efecto y con los porcentajes de remuneracion pactados en el
contrato, indicando que, el primero de ellos corresponde al 10% del cobro
persuasivo, 25% de cobro coactivo de la cartera morosa, y 7% de
recuperacion de cartera corriente. En cuanto al segundo, indicdé que, se
presentaron 5 facturas las cuales no se hicieron el desembolso efectivo.

5 Fols. 27- 48 cdno 1
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En cuanto al encargo fiduciario que debid suscribir el contratante, indica que

dicha gestion tenia como plazo el 12 de septfiembre de 2008, habiendo
transcurrido 3 meses para iniciar el proceso de contratacion no le haya dado
tradmite al cumplimiento de la cldusula. De igual forma, manifiesta que, no se
ha dado cumplimiento a la expedicion del certificado de disponibilidad
presupuestal, muy a pesar del requerimiento realizado por el contratista.

Finalmente, alega el incumplimiento de la cldusula segunda, respecto al pago
de la remuneracioén del contratista, la cual debia hacerse dentro de los 3 dias
siguientes a la presentacion de la factura, sin que a la fecha de presentacion
de la demanda hubiera respuesta a los requerimientos de pagos.

3.1.4. CONTESTACION.

3.1.4.1. Departamento de Bolivaré

Manifiesta que, no le consta ninguno de los hechos de la demanda, en cuanto
a las pretensiones se opone en su totalidad a las mismas, solicitando se
denieguen estas.

Como argumento de defensa, indica que, el Fondo de Trasporte y Transito de
Bolivar (FTTB) es un ente descentralizado, con patrimonio propio y autonomia
administrativa, afirmando que, el contrato fue suscrito entre el FTIB y la
demandante, sin que exista relacion contfractual con el Departamento de
Bolivar.

Por otro lado, manifiesta que carece de legitimidad en la causa por pasiva,
debido a que, no ha llevado a cabo proceso licitatorio que haya culminado
con la adjudicacién y celebracion de un contrato de prestacion de servicios
con la enfidad demandante, aduce que, el FTTB, fue creado a través de la
Ordenanza No. 11 de 1970.

Finalmente, pone de presente que, el conflicto materia de esta demanda
debe ser dirimido por la justicia arbitral, de conformidad con la cldusula
décima octava del contrato de prestacion de servicios, suscrito el 12 de julio
de 2008, la cual establece que, cualquier conflicto derivado del contrato lo
resolverd el Tribunal de Arbitramiento, por lo que carece esta Corporacion
para conocer y decidir del fondo de la litis.

Como excepciones propone las siguientes: (i) Falta de legitimacion en la
causa por pasiva; (iijinexistencia de los elementos de la responsabilidad
contfractual; (ii) inexistencia de responsabilidad solidaria entre el

6 Fols. 580- 607 cdno 2

©

icontec

Cédigo: FCA - 008  Version: 03  Fecha: 03-03-2020 -
I1SO 9001

$C5780-1-9




Rama Judicial

Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR

@ Repéinde o SENTENCIA No.019/2021 SIGCMA

SALA DE DECISION No.004

13-001-23-33-000-2009-00164-03

Departamento de Bolivar y el Fondo de Transito y Transporte de Bolivar; (iv) El
conflicto debe ser dirimido por la justicia arbitral

3.1.

ACTUACION PROCESAL

La demanda fue repartida el 18 de marzo de 2009 ante este Tribunal”
Se admitid mediante auto del 04 de septiembre de 2009, notificdndose
por estado el 15 de septiembre de 20098. Se fijé en lista del 3 al 18 de
diciembre de 2009°.

Mediante notificacidn personal del 27 de octubre, se nofificd al
Departamento de Bolivar de la admision de la demandal®.

El 9 de noviembre de 2009, la entidad demandante presentd memorial
de correccion de la demanda'l.

Mediante notificacion personal del 23 de noviembre de 2009, se nofifico
al liguidador del Fondo de Transporte y Transito de Bolivar de la admisidon
de la demanda'2

En fecha 18 de diciembre de 2009, el Departamento de Bolivar contestd
la demandals,

A través de providencia del 7 de abril de 2010, se admitié la correccion
de la demanda'4.

Con memorial del 26 de julio de 2010, el Departamento de Bolivar dio
contestacion a la reforma de la demanda, en los mismos términos de la
contestacion de esta’s.

El 16 de noviembre de 2010, se abrid a pruebas el presente proceso’s.
Por auto del 14 de julio de 2014, se declaré concluido el periodo
probatorio y se ordend correr fraslado a las partes para alegar'”.

El 12 de agosto de 2014, se ordend la notificacion nuevamente del auto
que corrid fraslado a las partes para alegar’s,

Por providencia del 31 de octubre de 2014, se declard la nulidad de
todo lo actuado en el proceso, y se remitid el mismo a la Cdmara de

7 Fol. 555 cdno 3

8 fol. 558 cdno 3.

? fol. 559 reverso cdno 3.
10 fol. 562 cdno 3.

1 Fols. 566-573 cdno 3.
12 fol. 580 cdno 3.

13 Fols. 580- 607 cdno 3-4.
14fol. 611 cdno 4.

15 Fols. 614-651 cdno 4.
16 Fols. 655-657 cdno 4.
17 fol. 857 cdno 5.

18 Fols. 892-893 cdno 5.
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Comercio de Cartagena para que surtiera el framite arbitral pactado

por las partes en el contrato!?.

Contra la anterior decisidon se interpuso recurso de apelacion; se
concedidé la alzada mediante providencia del 18 de noviembre de
201421, y se resolvio por el H. Consejo de Estado el 14 de septiembre de
2018 ordenando revocar la misma?2,

- El 12 de febrero de 2019, se profirid el auto de obedecer y cumplir lo

3.2.
3.2.1.

3.2.2.

3.23.

resuelto por el superior2s,

ALEGATOS DE CONCLUSION
Parte demandante?4: Presentd escrito reiterando los argumentos de la
demanda, y solicitando se concedan las pretensiones de esta.

Departamento de Bolivar2s: Presentd escrito de alegatos reiterando los
argumentos de la contestacion de la demanda, y solicitando se
declaren probadas las excepciones propuestas.

Ministerio PUblico2s: Presentd el concepto de su competencia,
solicitando se declare la nulidad de todo lo actuado, en virtud de la
prosperidad de la excepcion de falta de jurisdiccion.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes,

5.1.

V.- CONSIDERACIONES

Competencia.

El Tribunal es competente para conocer en primera instancia de la presente
demanda, conforme lo establece el articulo 132 numeral 5 del Cddigo del
Contencioso Administrativo.

19 Fols. 907-912 cdno 6.
20 Fols. 913-219 cdno 6
211,921 cdno 6

22 Fols. 977-978 cdno 6
23 fol. 982 cdno 6.

24 Fols. 865-891 cdno 5
25 Fols. 894-897 cdno 5
26 Fols. 899-905 cdno 5
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5.2. Problema juridico

De conformidad con los fundamentos de la demanda y sus contestaciones,
considera la Sala que se debe determinar si:

sSe encuentra probada la excepcion de falta de legitimacion por pasiva
alegada por el Departamento de Bolivar?

sResulta procedente, la delegacion de la funcion administrativa de
cobro coactivo de impuestos municipales, alos particulares y de celebrar
contratos para su ejercicio?

sSe configura la nulidad total del contrato 000198, con ocasion a que el
mismo fue suscrifo con un objeto ilicitog

5.3. Tesis de la Sala

La Sala declarard la nulidad absoluto del confrato objeto de litigio, por
encontrarse viciado por ilicitud en el objeto, en tanto que, en su etapa de
formacion y celebracioén, se desconocieron las normas de derecho publico
que regulan el respectivo procedimiento de delegacion en cabeza de los
particulares de la funcion administrativa de fiscalizacion y cobro coactivo y
persuasivo de impuestos municipales, asi como se ignord el proceso de
seleccidon que debia antecederlo, disposiciones de imperativa observancia
recogidas en la Ley 489 de 1998, por la cual se regulan la organizacion y
funcionamiento, se expiden disposiciones sobre principios y finalidades de la
funcion administrativa, y en la Ley 80 de 1993. Igualmente, como quiera que
se declara la terminacién del contrato No. 000198, celebrado entre las partes
y dada la naturaleza del contrato estatal de fracto sucesivo, como el que aqui
se ventila, no hay lugar a restituciones.

5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIALZ?7

5.4.1. Funcion Administrativa de cobro coactivo en materia de impuestos
municipales.

En sentencia del 29 de julio de 2015, la Seccidén Tercera del H. Consejo de
Estado, se pronuncio sobre la viabilidad de delegar la funcidon administrativa

27 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
SUBSECCION A, Bogotd., D.C., veintinueve (29) de julio de dos mil quince (2015), Rad. No.:
76001-23-31-000-2004-05517-01(37390), Actor: NIDIA PATRICIA NARVAEZ GOMEZ, Demandado:
MUNICIPIO DE PALMIRA
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en materia de cobro coactivo en materia de impuestos municipales. Como a

contfinuacion se cita apartes:

Acerca de la funcidén de cobro coactivo en materia fributaria, indicd que la
Corte Constitucional “ha explicado que Ila denominada ‘'jurisdiccion
coactiva", es decir, la facultad para definir situaciones juridicas sin necesidad
de acudir a la accion judicial (autotutela ejecutiva), se enmarca dentro de la
orbita de la funcion administrativa cuyo objetivo es lograr el cumplimiento de
una obligacion tributaria en sede administrativa.”

Descendiendo al evento de la posible delegacion de la funcién de cobro
coactivo en particulares, la jurisprudencia ha observado que los Alcaldes NO
gozan de la atribuciéon de disponer el cobro coactivo de los impuestos por los
particulares, por cuanto: i) no pueden asignar funciones publicas por fuera del
marco legal y del reglamento del Concejo Municipal, ii) la delegacion de la
funcion de cobro coactivo establecida en la Ley de Municipios soélo le fue
permitida en cabeza de las Tesoreria Municipales.

Regresando a la inexistencia de Ley que permita la delegacion de la funcion
de cobro coactivo de los impuestos municipales en particulares, dicha
Corporacion observd que la jurisprudencia de la Corte Constitucional advirtié
la ilegalidad de delegacidon en casos concretos en los que encontré que el
Alcalde Municipal delegd funciones de cobro coactivo de los impuestos en los
particulares.

“Con independencia de la naturaleza de la funcién de cobro coactivo, la posicidon acerca de
la indelegabilidad en particulares, ha sido recientemente afianzada por la Corte Constitucional
en sentencia C-243 de 2013, mediante la cual esa Corporacion reiterd la tesis tradicional
acerca de la imposibilidad del vaciamiento de la funcién de cobro coactivo, con fundamento
en la cual declaré la inexequibilidad del Articulo 66 de la Ley 1480 de 2011 contentiva del
Estatuto del Consumidor, ademds de que en esa oportunidad asumid la conformacion de la
unidad normativa con el aparte del Articulo 112 de la Ley 6° de 1992, que facultaba a las
entidades estatales del orden nacional para confratar abogados externos encargados de
adelantar el cobro coactivo y declard la inexequibilidad del fragmento del Articulo 112 de la
Ley 6% de 1991 que disponia que “o podrd conftratar apoderados especiales que sean
abogados titulados”.

Adujo que, esta misma posicion fue mantenida en reciente pronunciamiento
dictado por esa Subseccion, en el cual se convino sobre la nulidad absoluta
de un contrato de concesidon de actualizacion de bases tributarias, celebrado
en ocfubre de 1995, a través del cual se habia entregado a un partficular la
funcidon administrativa de fiscalizaciéon, liquidacion y cobro coactivo, de
tributos municipales. En dicha providencia se resolvio:
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“Ahora bien, aplicado lo anterior al sub examine se encuentra que, con el contrato de

concesion de actualizacion de bases tributarias, el municipio se excedid en el otorgamiento de
sus competencias o funciones al contratista, llegando al vaciamiento de éstas, pues, no solo
radicé en cabeza del contratista la obligacién de determinar los sujetos pasivos de los
impuestos municipales, sino que también le otorgd al contratista la facultad de expedir las
liquidaciones de los mismos4, con sus correspondientes proyectos de resoluciones, y no se
conformd con ello, sino que, adicionalmente lo facultdé para elaborar los proyectos que
resolvian los recursos de la via gubernativa, tanto los de reposicién como los de apelacién, lo
que, a todos luces, evidencia una usurpacion de las funciones propias del municipio, limite
maximo para que se le otorgara a un particular el ejercicio de una funciéon administrativa.

En efecto, los diferentes medios probatorios, relacionados en el acdpite anterior, dan cuenta
de ello, pues desde la propuesta presentada por el contratista se indicd que éste prepararia
acuerdos, decretos, resoluciones y demds recursos legales, lo que en efecto hizo, segun consta
en el informe presentado en el mes de noviembre en el que especificamente se indicd que se
habia hecho entrega de un proyecto de acuerdo con su correspondiente exposicion de
motivos, asi como en el informe correspondientes al 1 de noviembre de 1995 al 31 de marzo de
1996, e igualmente en el correspondiente al 1 de noviembre al 31 de diciembre de 1995 en el
que se precisd que se trabajaba en los modelos de resoluciones.

Para la fecha en que se suscribié el contfrato de concesién (30 de octubre de 1995), adn no
habia sido promulgada la ley 489 de 1998, cuyos articulos 110y 111 regularon el marco general
para el ejercicio temporal de las funciones administrativas por los particulares, en desarrollo de
los mandatos constitucionales indicados, de modo que, en principio, las funciones
administrativas eran desempenadas por los servidores publicos, salvo que la ley habilitara a los
particulares para desempanarlas.

En este caso, el municipio de Yumbo, mediante el contrato de concesion de actualizacién de
bases tributarias, entregd a un particular, ajeno a la administracién publica, el ejercicio de la
funcién administrativa que se encuentra a su cargo, razén por la cual el contrato de concesion
(sin nimero) del 30 de octubre de 1995 se encuentra viciado de nulidad absoluta, por objeto
ilicito, segun se desprende de lo dispuesto por los articulos 15195y 1523¢ del Cédigo Civil, en la
medida en que el objeto de las obligaciones del contrato’, esto es, aquello a lo que se obligd
el deudor en virtud del contrato (el cumplimiento de la funcién administrativa por parte de un
particular) no estaba permitido en aquella época por la ley (hoy en dia se halla, incluso,
expresamente prohibido por ésta).”8

Ahora bien, teniendo en cuenta que el contrato de prestacién No. 077 que ocupa la atencion
de la Sala fue celebrado el 19 de diciembre de 2001, debe ponerse de presente que para esa
época ya habia sido expedida la Ley 489 de 1998, por la cual se expidieron normas sobre la
organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional, en cuyos articulos 1107y
11119 reguld el ejercicio de funciones administrativas por particulares en los siguientes términos:

“Articulo 110°.- Condiciones para el ejercicio de funciones administrativas por particulares. Las
personas naturales y juridicas privadas podrdn ejercer funciones administrativas,
salvo disposicion legal en contrario, bajo las siguientes condiciones:

La regulacion, el control, la vigilancia y la orientacion de la funcion administrativa
corresponderd en todo momento, dentro del marco legal a la autoridad o entidad publica
titular de la funcion la que, en consecuencia, deberd impartir las instrucciones y directrices
necesarias para su ejercicio.
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Sin perjuicio de los controles pertinentes por razén de la naturaleza de la actividad, la entidad

puUblica que confiera la atribucién de las funciones ejercerd directamente un control sobre el
cumplimiento de las finalidades, objetivos, politicas y programas que deban ser observados por
el particular.

Por motivos de interés publico o social y en cualquier tiempo, la entidad o autoridad que ha
atribuido a los particulares el ejercicio de las funciones administrativas puede dar por terminada
la autorizacién.

La atribucién de las funciones administrativas deberd estar precedida de acto administrativo y
acompanado de convenios.

Articulo 111°.- Requisitos y procedimientos de los actos administrativos y convenios para conferir
funciones administrativas a particulares. Las entidades o autoridades administrativas podrdn
conferir el ejercicio de funciones administrativas a particulares, bajo las condiciones de que
frata el articulo anterior, cumpliendo los requisitos y observando el procedimiento que se
describe a continuacion:

1. Expedicién de acto administrativo, decreto ejecutivo, en el caso de ministerios o
departamentos administrativos o de acto de la junta o consejo directivo, en el caso de las
entidades descentralizadas, que serd sometido ala aprobacidn del Presidente de la Republica,
o por delegacién del mismo, de los ministros o directores de departamento
administrativo, mediante el cual determine:

a. Las funciones especificas que encomendard a los particulares.

b. Las calidades y requisitos que deben reunir las entidades o personas privadas;
c. Las condiciones del ejercicio de las funciones;

d. La forma de remuneracion, si fuera el caso;

La duracién del encargo y las garantias que deben prestar los particulares con el fin de
asegurar la observancia y la aplicacién de los principios que conforme ala Constitucion Politica
y a la ley gobiernan el ejercicio de las funciones administrativas.

2. La celebracién de convenio, si fuere el caso, cuyo plazo de ejecucion serd de cinco (5)
anos y para cuya celebracion la entidad o autoridad deberd

Elaborar un pliego o términos de referencia, con fundamento en el acto administrativo
expedido y formular convocatoria publica para el efecto teniendo en cuenta los principios
establecidos en la Ley 80 de 1993 para la contratacion por parte de entidades estatales.

Pactar en el convenio las cldusulas excepcionales previstas en la Ley 80 de 1993 y normas
complementarias, una vez seleccionado el particular al cual se conferird el ejercicio de las
funciones administrativas.”

Finalmente, el numeral 1° del articulo 111 referente a los requisitos y al
procedimiento que ha de seguirse para conferir el ejercicio de funciones
administrativas a particulares, establece que para el efecto es necesaria la
expedicion de un acto administrativo que serd sometido, en el caso de las
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entidades descentralizadas del nivel departamental o municipal, a la

aprobacion del gobernador o del alcalde, segun el caso.

Por lo demds, con apoyo en lo dispuesto en la Ley 489 de 1998, el Consejo de
Estado se ha pronunciado en mdultiples oportunidades acerca de la
delegacion de determinadas actividades propias de la funcion administrativa,
bajo el supuesto de que constituye un mecanismo de cardcter excepcional y
presupone la expedicidon de un acto administrativo emanado de la autoridad
competente, expedido de acuerdo con los requisitos que fija el legislador para
el acto de delegacion.

Siguiendo esa lineq, la Seccidn Tercera de esta Corporacidon se pronuncio, en
sede de accion constitucional, en relaciéon con la legalidad de dos confratos
celebrados por el Municipio de Neiva para la gestion de cobro persuasivo y
coactivo de los impuestos, bajo el amparo normativo de la Ley 489 de 1998-
como el que actualmente ocupa la atencidén de la Sala-, concluyendo acerca
de la nulidad de los referidos negocios juridicos, por razén del objeto ilicito y la
omision del procedimiento de licitacion publica aplicable en ese caso en
atenciéon a la cuantia de la modalidad contractual utilizada.

5.4.2. Atribucion de funciones administrativas de cobro coactivo a los
particulares.

La Constitucion Politica prevé en sus articulos 123 y 210, la posibilidad de que
los partficulares desempenen funciones administrativas, y remite a la ley la
determinacion del régimen respectivo. En la actualidad, los articulos 110 a 114
de la ley 489 de 1998, comprenden las normas referidas al ejercicio de
funciones administrativas por particulares:

4.1. Concepto y procedimiento

El Consejo de Estado, ha dicho respecto de las normas:

‘El _ejercicio de funciones administrativas por un particular hace parte de la llamada
descentralizacion por colaboracion, de acuerdo con lo establecido por el inciso primero del
articulo 210 de la Constitucion y los articulos 110 a 114 de la ley 489 de 1998, e implica el ejercicio
de potestades publicas a favor de terceros (usuarios de los servicios)... Este contrato (que a juicio
de la Sala es un tipo especial de concesidn) se caracteriza porque tiene efectos hacia terceros,
que son los destinatarios de la funcidon publica atribuida al contratista particular.

El procedimiento que se debe sequir estd requlado por la ley 489 de 1998, para lo cual se debe
expedir por parte de la entidad, un acto administrativo que determine las funciones especificas,
las condiciones y término de su ejercicio, las calidades, requisitos y garantias que deben
presentar las personas naturales o juridicas privadas que aspiren a desarrollarlas, su
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remuneracion, y celebrar luego un convenio con el particular, seleccionado mediante un

procedimiento de convocatoria publica.

La entidad publica transfiere algunas de sus funciones por un tiempo determinado, al particular,
el cual asume la responsabilidad consiguiente y las debe desarrollar autébnomamente, de
acuerdo con la normatividad aplicable a la actividad de que se trate, y con sujecion a los
controles de ésta ejercidos por parte de los organismos competentes, y los de la entidad
otorgante.’!s (Subrayado fuera de texto)

De lo dispuesto en la norma y de la jurisprudencia se extraen faciimente los requisitos que debe
cumplir la administracién para la atribucion de las funciones, esto es, la expedicion de un acto
administrativo que regule todos los aspectos de la atribucién, y la celebracién de un convenio
mediante el procedimiento de convocatoria publica.

4.2. Limitaciones a la atribucion de facultades a particulares

Con respecto ala atribucion de funciones administrativas para el cobro coactivo, la Sala afirma
que:

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

- 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 funcidn administrativa.

- Las actividades correspondientes a la determinacion vy fiscalizacion tributaria, de
acuerdo con lo dispuesto en el Estatuto Tributario respecto de la reserva de la informacidén, y en
consonancia con el pronunciamiento jurisprudencial de la corporacion referido, son exclusivas
de la administracién y no pueden ser atribuidas a particulares en cuanto versan sobre la fijacion
de la obligacidn tributaria sustancial, y, por ende, no representan actividades instrumentales.

- Teniendo en consideracién la naturaleza de la informacidn, y la circunstancia que dos
puntos neurdlgicos para adelantar la operacién de cobro coactivo (determinacién de las
obligaciones tributarias e investigacion de los bienes del deudor) serdn provistos exclusivamente
por la administracion, la base de datos con la cual contard el contratista estard restringida a lo
estrictamente necesario, se sujetard a la regulacion, control, vigilancia y orientacién de la
entidad estatal, y serd de la propiedad exclusiva de esta dltima (...).

4.3. 3Es posible atribuir a particulares el cobro coactivo?

A continuacién, la Sala consulta la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional, para formular sus conclusiones.

4.3.1. Jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional

La Seccién Cuarta del Consejo de Estado afirmd en la sentencia referida a la determinacion y
fiscalizacion de impuestos por particulares, de conformidad con el principio de legalidad, que a
los funcionarios puUblicos sélo les es posible hacer lo que las normas juridicas autorizan, y, en
consecuencia, para atribuir las funciones tributarias deberd existir una norma tributaria en tal
senfido
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La Sala considera que este argumento puede ser controvertido con base en la existencia de los

articulos 110 a 114 de la ley 489 de 1998, dado que, en el mismo sentido en que la Corte
Constitucional lo ha manifestado, la norma citada constituye el fundamento juridico para que
las funciones administrativas puedan ser atribuidas a particulares, siempre y cuando se
encuentren dentro de los limites dispuestos por la misma ley y por la interpretacion de la doctrina
constitucional.

Con tal propdsito, es necesario recordar que el proceso de cobro coactivo comprende, en
términos generales, los siguientes pasos o eventos: mandamiento de pago; investigaciones sobre
los bienes del deudor; decreto de las medidas de embargo y secuestro preventivo; notificacion
del mandamiento de pago; decisién de las excepciones presentadas por el deudor; remate de
bienes embargados; celebraciéon de acuerdos de pago entre la administracién y el deudor.

Todos los pasos o eventos referidos contienen al menos dos partes, dmbitos o mddulos: uno de
preparacion, instrumentacién o de proyeccion de documentos, constituido por las actuaciones
previas, concomitantes o posteriores que deben surtirse como base del cobro coactivo, y ofra
de decisién, representada por los actos de cobro coactivo, en sentido propio. El andlisis sobre la
viabilidad de la atribucion de funciones administrativas debe diferenciar, respecto de cada paso
o evento, las dos partes referidas. Asi, en relacién con las actuaciones de instrumentacion o de
proyeccién de documentos, la Sala considera que serdn susceptibles de atribucion. Por el
contrario, en relacién con los actos del cobro coactivo propiamente dichos, tales como
expedicion del mandamiento de pago, decreto de embargo o secuestro, notificacién, decision
de excepciones, celebracion de acuerdos de pago, investigacion de bienes de los deudores,
etc., la Sala considera que constituyen una funcién exclusiva de la administracion en ejercicio
de sus poderes soberanos de cobro coactivo, y como tal no puede ser atribuida a particulares.

4.3.2. Procedencia de la atribucién del cobro coactivo.

En conclusidn, con base en lo dispuesto en las normas juridicas aplicables y en lo dicho por la
jurisprudencia nacional, la Sala considera que puede haber una atribucién parcial a favor de los
particulares de las funciones administrativas relacionadas con el cobro coactivo,
especificamente, de aquellas que atanen a la instrumentacion del proceso y la proyeccion de
documentos, siempre y cuando la administracién conserve en todo momento la regulacion,
control, vigilancia y orientacién de la funcién, de conformidad con lo dispuesto por el inciso 2 del
articulo 110 de la ley 489 de 1998, y cumpla con el procedimiento dispuesto en la misma ley para
la atribucidn.

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

5.4.3. Contrato de prestacion de servicios profesionales

En la providencia en cita, el mdximo Tribunal de esta jurisdiccion se refiridé a la
celebraciéon de los contratos de prestacion de servicios para el cobro coactivo
de impuestos municipales:

“Teniendo en cuenta lo dicho en los apartes anteriores, los particulares pueden colaborar con
la administracién publica en el cobro coactivo, e incluso asumir funciones administrativas. En el
caso sub lite, la administracion y el contratista celebraron los contratos No. 044 de 2002 y No.
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001 de 2003, y en ambos casos el tipo escogido fue el de prestacion de servicios, razdn por la

cual la Sala realizard un andlisis sobre la naturaleza juridica y alcance de este contrato.

Es decir, la naturaleza del contrato de prestacion de servicios, vista desde la dptica de la
contratacion estatal y de los origenes e historia de la figura contractual, no permite una
interpretacion e integracién de contenido y efectos que llegue hasta la asuncién de funciones
administrativas propias de la entidad estatal por parte del contratista, ni a la representacion de
la misma frente a terceros, sin haberse dado cumplimiento a las prescripciones legales de
indole imperativo, en este caso la ley 489 de 1998.

En ese orden de ideas, y de manera congruente con lo explicado hasta el momento sobre la
atribucién de funciones administrativas para el desarrollo del cobro coactivo, la figura con la
cual se concreta la concesidn o autorizacién a favor de los particulares para participar en el
recaudo de cartera es la expediciéon de un acto administrativo y la celebracidon de un
convenio, de conformidad con la Ley 489 de 1998.

Coadyuva a esta conclusion lo dicho por el Consejo de Estado al calificar el convenio de la
Ley 489 de 1998 como un tipo especial de concesion’®. De acuerdo con el concepto de la
corporacién, en este caso el género es la concesion, y la especie o la modalidad que asume
dentro del campo de la atribucién de funciones administrativas es el convenio respectivo,
precedido de la expedicion del acto administrativo.

En ese orden de ideas, y de manera congruente con lo explicado hasta el momento sobre la
atribucién de funciones administrativas para el desarrollo del cobro coactivo, la figura con la
cual se concreta la concesién o autorizacion a favor de los particulares para participar en el
recaudo de cartera es la expediciéon de un acto administrativo y la celebracion de un
convenio, de conformidad con la Ley 489 de 1998.

Coadyuva a esta conclusién lo dicho por el Consejo de Estado al calificar el convenio de la
Ley 489 de 1998 como un fipo especial de concesidon?. De acuerdo con el concepto de la
corporacion, en este caso el género es la concesion, y la especie o la modalidad que asume
dentro del campo de la atribucién de funciones administrativas es el convenio respectivo,
precedido de la expedicidon del acto administrativo.

Aun cuando algunas cldusulas del contrato, el ofrosi, y otros elementos aportados al proceso
pretendan demostrar que la funcién permanecia en el Estado, para la Sala es indiscutible que
la situacién era justamente la conftraria: Quien tenia a su cargo el cobro coactivo era el
contratista y la administracion se limitaba a cumplir con una funcién accesoria, suplementaria,
formal.

No nos puede llevar a enganos la situaciéon de que fuera la funcionaria de la administracion
quien suscribia los documentos, a saber, autos, oficios, requerimientos, etc., para concluir que
la administracion tenia el control del cobro coactivo. Tampoco el hecho de que la
administracion transmitiera a la contratista la informacion sobre los deudores. Estas cuestiones
eran solamente formalidades, que si bien esenciales para el cumplimiento de la funcidn, no
radicaban la operacién en manos de la administracion.

Una y ofra vez la administracion y el contratista alegan que el presente contrato era de gestion,
asesoria, prestacion de servicios y que, en consecuencia, no habia atribucidn de funcion
publica alguna, pero para la Sala es completamente claro que las figuras contractuales
mencionadas no alcanzan a cobijar dentro de su dmbito de accidn prestaciones en las cuales
la administracion se desprende de su funcidon administrativa: Elaborar y proyectar oficios
persuasivos, autos de mandamiento de pago, medidas cautelares, oficios de embargo,
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citaciones, notificaciones, derechos de peticion, levantamiento de embargos, incidentes,

nulidades, terminacién de procesos, recursos de reposicion, apelacién, sentencias, diligencias
de secuestro, avalios, remates, aprobacidon de remates, resoluciones de cierre de
establecimientos; y, especialmente, investigar bienes, fiscalizar, hacer llamadas telefénicas de
cobro, acuerdos de pago, concluir quiénes estdn a paz y salvo con la administracion, etc., son
todas actividades que estdn mas alld de lo que cualquier andlisis serio pueda soportar bajo los
tipos negociales referidos.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, una vez que el Municipio habia entregado la
informacioén al contratista, el control y la gestién sobre la misma era ejercida por éste dltimo,
quien la clasificaba, enriquecia con datos obtenidos por él y procedia con los cobros
persuasivos correspondientes, para, posteriormente, y en la medida en que los contribuyentes
fueran cumpliendo, proceder con la eliminacion de sus nombres del archivo de deudores.

La Sala advierte que no existe disposicion alguna en el contrato, otrosi o documento adicional,
en virtud del cual los derechos sobre la base de datos correspondiente sean de la titularidad
del Municipio, ni menos aun mecanismos de control sobre tal activo intangible.

A pesar de que se puede asegurar que la informacion es de propiedad exclusiva del Municipio,
es inconcebible que la titularidad sobre la base de datos de deudores del Municipio y de sus
bienes no haya sido objeto de una disposicion contractual clara, precisa y completa que diera
seguridad a la administracion y a los contribuyentes sobre el manejo de los datos que a ellos
mds interesa. Mds aun, es dificil de entender que no se haya incluido una obligacién de
confidencialidad y unos protocolos de manejo de la informacién, dado que usualmente, en
este tipo de negocios, se llega hasta el detalle en los términos de conservacion, transferencia
y seguridad de la informacidn.

Los contratos No. 044 de 2002 y 001 de 2003 constituyen una atribuciéon de funciones
administrativas, por tal motivo ha debido seguirse el procedimiento indicado en la ley 489 de
1998, esto es: expedicion de acto administrativo y suscripcién de convenio mediante licitacion
publica.

Los contratos No. 044 de 2002 y 001 de 2003, denominados por las partes como “confrato de
prestacion de servicios”, excedian ampliamente la naturaleza juridica de este tipo contractual
y los limites establecidos porlas normas de orden publico, por cuanto involucraban la atribucién
de funciones administrativas y la representacion de la entidad estatal ante particulares para el
cobro y la negociaciéon de los acuerdos de pago.

Las funciones administrativas relacionadas con el cobro coactivo que consistan en actividades
de instrumentacion del proceso y proyeccion de documentos, pueden ser atribuidas a
particulares con la condiciéon 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, podrd contactar directamente al contribuyente para cobrarle las deudas tributarias,
siempre y cuando la administracién conserve la regulacién, control, vigilancia y orientacion de
la funcidn, 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 tratdndose 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 sélo podrdn ser contratadas con
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particulares mediante la atribucién parcial de funciones administrativas en los términos de la

ley 489 de 1998, es decir, mediante acto administrativo y suscripcién 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 funcién administrativa.”

Para finalizar este punto, a titulo ilustrativo por tratarse de una disposicidn posterior a los hechos
materia del sub-lite, vale la pena mencionar que a partir de la Ley 1286 de 2010 se impuso a las
entidades territoriales y descentralizadas la prohibicion de entregar a terceros la administracion
de los tributos, disposicion en la cual se menciond especificamente, entre otras actividades, la
delegacién para el cobro coactivo de los impuestos?!.

La evolucion normativa que se ha dejado resenada permite identificar tres etapas:

La primera de ellas comprendié un periodo anterior a la expedicion de la Ley 489 de 1998,
durante la cual no existia disposicién constitucional o legal en virtud de la cual se facultara a
los particulares para el ejercicio de la funcidn administrativa de fiscalizacion y cobro activo de
fributos.

La segunda etapa inicié en la fecha en que cobrd vigor la Ley 489 de 1998, en cuyo articulado
se abrié la posibilidad de delegar en los particulares el ejercicio de funcidn administrativa,
atribucién que como lo ha entendido la jurisprudencia de esta Corporacién, cobijé la relativa
al ejercicio de la fiscalizacién y cobro coactivo de impuestos pero y siempre y cuando la
Administracién conservara en todo momento la regulacion, control, vigilancia y orientacién de
la funcién, para cuyo efecto, en todo caso, debia existir un acto administrativo de delegacion
expedido por el drgano competente y celebrarse un contrato para ese propdsito precedido
de convocatoria publica.

La tercera etapa —que es la que se encuentra actualmente en vigencia- se originé con la
expedicién de la Ley 1286 de 2010 a cuyo tenor se prohibid a las entidades territoriales y
descentralizadas la delegacion de particulares de para la administracién de los tributos y
coactivo de los impuestos”

Caso concreto

5.5.1. Hechos relevantes probados:

En el proceso quedaron acreditados los siguientes hechos relevantes para la
resolucion del problema juridico:

Resolucion No. 736 del 12 de junio de 2008 expedida por el Fondo de
Transito y Transporte de Bolivar, por el cual se le adjudica a la
SOCIEDAD SERVICIOS DE IMPUESTOS MUNICIPALES S.A, la contfratacién
directa No. 002 de 2008, (fol. 254-256 cdno 2)

Contrato No. 000198 denominado “contrato de prestacion de servicios
profesionales para el apoyo y asesoria en la liquidacion, facturacion,
sistematizacion y cobro persuasivo y por jurisdiccion coactiva de la
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cartera morosa y corriente adeudada al Fondo de Transito y Transporte

de Bolivar”, suscrito entre la SOCIEDAD SERVICIOS DE IMPUESTOS
MUNICIPALES S.A y el FONDO DE TRANSPORTE Y TRANSITO DE BOLIVAR
(Fols. 257- 266 cdno 2).

5.5.2. Andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

En el sub-examine se pretende la declaratoria de responsabilidad por parte
del DEPARTAMENTO DE BOLIVAR y FONDO DE TRANSPORTE Y TRANSITO DE
BOLIVAR, por el incumplimiento de las obligaciones contenidas en el literal b
de la cldusula segunda del contrato No. 000198 suscrito el 12 de junio de 2008,
de igual forma, solicita la terminacion anticipada del contrato por via judicial.

Procede esta Sala a resolver el primer problema juridico planteado, como es,
la falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta por el Departamento
de Bolivar, al respecto el H. Consejo de Estado, ha establecido que por
legitimacion en la causa por activa se entiende la identidad del demandante
con el titular del derecho subjetivo, es decir, con quien tiene vocacion juridica
para reclamarlo y, por el lado pasivo, es la identidad del demandado con
quien tiene el deber correlativo de satisfacer el derecho?8. La legitimacion es,
por lo tanto, un presupuesto material de la sentencia de mérito favorable al
demandante o al demandado.

A su vez, respecto a la legitimacion en la causa, la seccion segunda del
Honorable Consejo de Estado, en sentencia del 25 de marzo de 2010
expediente 05001-23-31-000-2000-02571-01 (1275-08), MP Dr. GUSTAVO
EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, sostuvo:

“...que la misma no es constitutiva de excepcidn de fondo sino que se trata de un presupuesto
necesario para proferir sentencia de mérito favorable bien a las pretensiones del demandante,
bien a las excepciones propuestas por el demandado. Asi mismo, ha diferenciado entre la
legitimacién de hecho vy la legitimacién material en la causa, siendo la legitimacién en la
causa de hecho la relaciéon procesal existente entre demandante legitimado en la causa de
hecho por activa y demandado legitimado en la causa de hecho por pasiva y nacida con la
presentacion de la demanda y con la nofificacién del auto admisorio de la misma quien
asumird la posicion de demandado; dicha vertiente de la legitimacion procesal se traduce en
facultar a los sujetos litigiosos para intervenir en el trdmite del plenario y para ejercer sus
derechos de defensa y de contradiccion; la legitimacion material, en cambio, supone la

28 Sentencia de 13 de febrero de 1996, exp. 11.213. En sentencia de 28 de enero de 1994, exp.
7091, el Consejo de Estado expuso: “En todo proceso el juzgador, al enfrentarse al dictado de
la sentencia, primeramente deberd analizar el aspecto relacionado con la legitimacion para
obrar, esto es, despejar si el demandante presenta la calidad con que dice obrar vy si el
demandando, conforme con la ley sustancial, es el llamado a enfrentar y responder
eventualmente por lo que se le enrostra. En cuanto a lo primero, se habla de legitimacion por
activa y en cuanto a lo segundo, se denomina legitimacién por pasiva.”
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conexion entre las partes y los hechos constitutivos del litigio, ora porque resultaron

perjudicadas, ora porque dieron lugar a la produccién del dafo. En un sujeto procesal que se
encuentra legitimado de hecho en la causa no necesariamente concurrird, al mismo tiempo,
legitimacién material, pues ésta solamente es predicable de quienes participaron realmente
en los hechos que han dado lugar a la instauraciéon de la demanda o, en general, de los
titulares de las correspondientes relaciones juridicas sustanciales; por consiguiente, el andlisis
sobre la legitimacidon material en la causa se contrae a dilucidar si existe, o no, relacién real de
la parte demandada o de la demandante con la pretension que ésta férmula o la defensa
que aquella realiza, pues la existencia de tal relacidn constituye condicidn anterior y necesaria
para dictar sentencia de mérito favorable a una o a ofra....” (Subrayado fuera del texto)

Asilas cosas, queda claro que la legitimacion en la causa no es un presupuesto
procesal, debido a que no afecta el procedimiento, mds bien es la relacidon
juridico material que existe enfre el demandante y quien debe ser
demandado. Es pues, un asunto sustancial.

Se encuentra probado con el Acta No. 04 suscrita el 15 de mayo de 2008, por
la Junta Directiva del Fondo de Transito y Transporte de Bolivar, que la misma
estaba compuesta por el Gobernador de Bolivar en calidad de presidente, el
director general de la entidad, el contralmirante, subdirector operativo y
subdirector de talento humano (Fols. 60-67 cdno 1). Sin embargo, conforme a
las pruebas que reposan en el expediente, se avizora que, dicha entidad era
de orden departamental y contaba con personeria juridica, la cual fue
creada con la Ordenanza No. 11 de 1970 (fol. 70 cdno 1), por otro lado, fue la
misma entidad quien suscribid el contrato objeto de este asunto, dentro de sus
facultades legales y reglamentarias, bajo los pardmetros de la Ley 80 de 1993.

Al no encontrarse, relacion en los hechos, pretensiones y pruebas allegadas al
expediente, entre la entidad demandante y el Departamento de Bolivar, es
dable declarar probada la falta de legitimacion en la causa por pasiva de
este Ultimo, al no encontrarse demostrada dicha relacion entre las partes, es
decir, entre ellos no se celebrd el contrato cuyo incumplimiento se persigue y
la entidad demandada FTTB, no ha desaparecido de la vida juridica, por lo
qgue no existe acto administrativo que obligue al Departamento de Bolivar a
cumplir obligaciones, conforme al arficulo 167 del C.G.P.

5.5.2.1. Del ejercicio de funcidon administrativa de fiscalizacion y cobro
coactivo de impuestos vehiculares departamentales por un particular a través
de la celebracion del contrato de prestacion de servicios No. 000198.

Para abordar el andlisis respectivo, la Sala revisard al clausulado contfractual
en punto al objeto y a las obligaciones contraidas por las partes.
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“"CLAUSULA PRIMERA. OBJETO DEL CONTRATO: Constituye el objeto del presente

contrato la prestaciéon de servicios profesionales y asesoria en la liquidacion,
facturacion, sistematizacion y cobro persuasivo y por jurisdiccion coactiva, de la
cartera morosa y corriente adeudada a la entidad, la cual comprende la labor
asesoria en la proyeccion y sustanciacion del proceso de cobro de las tasas
autorizadas por la Ordenanza No. 017 de 1999, tales como derechos de trdnsito, tasa
de seguridad vial, tasa de sistematizacidn, tasa de digitalizacién y cobro coactivo de
los conceptos anteriores y de multas porinfraccion a las normas de transito reguladas
por la Ley 769 de 2002 (Cdédigo Nacional de Trdnsito), que no han sido canceladas
dentro de los términos establecidos sen las normas legales vigentes, o que habiendo
efectuado el pago, lo han hecho en la forma inexacta o incorrecta, y las que se
causen dentro de la vigencia del confrato que se pretende suscribir”.

CLAUSULA SEGUNDA. OBLIGACIONES DE LAS PARTES. Para el desarrollo del presente
contrato, constituyen obligaciones principales de las partes las siguientes: A) DEL
CONTRATISTA: El contratista se obliga a cumplir con las actividades que vienen
relacionadas en el objeto del contrato por lo que enfre otras debe: Disenar el plan
de recuperacién de cartera, depurar y crear la base de datos de los deudores del
Fondo; cuantificar las obligaciones, apoyar la gestion de cobro persuasivo y cobro
por jurisdiccién coactiva, notificar por su cuenta y riesgo las actuaciones propios del
cobro persuasivo y coactivo, organizar, conformar y complementar los expedientes;
organizar, enviar y archivar la correspondencia de la documentacién en la
respectiva aprobacion y firma por parte de quien tenga la competencia funcional
en el FONDO; brindar atencidén e informacién a las entidades o contribuyentes
deudores que lo requieran; proyectar las respuestas a las peticiones, quejas y
reclamos de cardcter administrativo y judicial (Acciones de tutela, populares y de
grupo), sobrevinientes de la ejecucidn del contrato; presentar mensualmente o a
solicitud de la administracion, los informes al Fondo sobre la ejecucion del objeto
contractual; cubrir los costos de canales de comunicacién, mantenimiento
correctivo y preventivo del hardware y software operativo que utilicen para el
desarrollo del contrato, asicomo de los elementos de papeleria, formatos, insumos y
demds que requiera, disponer de una (1) oficina abierta al publico, con personal
debidamente calificado; entregar al Fondo a la finalizacién del contrato, la base de
datos (incluyendo descripcion detallada de su estructura) y las copias que respalden
las actuaciones adelantadas, sin que con ello se obligue a la enfrega del software y
hardware utilizado para la ejecucion del contrato; contratar por su cuenta y riesgo el
personal necesario para la cumplida ejecucién del contrato. Serd de su cargo el
pago de salaros, prestaciones sociales, indemnizaciones y demds compromisos
laborales que de acuerdo con la Ley Colombiana, se causen como resultado de los
contratos de trabajo que celebre, no suministrar ninguna clase de informacion
extraida de la base de satos a personas o entidades ajenas al Fondo, sin previa
autorizacién de esta entidad; estar afiliado al régimen de seguridad social, al menos
por un termino igual al de la ejecucidon del presente contrato, lo cual acreditard; el
contratista recibird la remuneracidn contenida en los pliegos de condiciones en el
numeral 1.5, previa constitucién del Fondo de un contrato de encargo fiduciario de
administracién y pago, para este maneje los recursos a su vez destine la
remuneracion al contratista y el excedente a la caja del Fondo; presentar al FONDO
cada (3) meses, informacion relevante sobre los aspectos financieros relacionados
con el recaudo vy los ingresos que puedan poner al CONTRATISTA en situacién de

©

icontec

Cédigo: FCA - 008  Version: 03  Fecha: 03-03-2020 -
I1SO 9001

$C5780-1-9

22



£ .\ Rama Judicial z
: * | Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
% o SIGCMA

U Republicade Colombla SENTENCIA No.019/2021
SALA DE DECISION No.004

13-001-23-33-000-2009-00164-03
incumplir con sus obligaciones; permitir y facilitar la practica de auditorias por parte

de EL FONDO, y de los organismos de control y vigilancia, asi como elaborar y
presentar en forma oportuna los informes que sean necesarios y que solicite EL
FONDO vy los organismos de control; realizar diligentemente todos los actos necesarios
para el cumplimiento de las obligaciones contraidas por el contrato que se celebre;
disponer permanentemente de la suficiente capacidad operativa y técnica
necesaria, para la administracion y ejecucion del contrato; no ceder a terceros, ni
total, ni parcialmente, sin la autorizacién previa y escrita del Fondo, el Contrato que
llegue a celebrarse, pero si podrd subcontratar aspectos no esenciales del objeto del
mismo; las demads estipuladas en la Ley 80 de 1993 y las que sean inherentes a la
naturaleza del contrato que se llegue a suscribir. BJOBLIGACIONES DEL FONDO: De
conformidad con el objeto del confrato, el FONDO se obliga a cumplir lo siguiente:
Entregar en medio impreso y magnético al CONTRATISTA, toda la informacién
completa, detallada y actualizada de la cartera morosa causada, dentro del término
de los cinco (5) dias hdbiles siguientes a la suscripcion del acta de inicio del presente
contrato; suministrar y facilitar libros, expedientes, actas, convenios, resoluciones,
acuerdos de pago, transacciones e informes, asi como permitirle el accedo a la
documentacién enunciada, a fin de poder ejecutar de manera pronta y eficaz la
gestion de apoyo al proceso de cobro persuasivo y coactivo; permitir al contratista
el acceso a tomacorrientes, lineas telefdnicas, y conexiones de sistemas, a efectos
de facilitar la instalaciéon de sus equipos de computacion, cuando sea necesario
para apoyarla gestion de recoleccion y actualizacion de la informacidn; sin perjuicio
de las instalaciones fisicas de que disponga el contratista en su sede, EL FONDO le
asignard a este un drea fisica suficiente para desarrollar su labor de recoleccion,
actualizacion de informacion y desarrollo del objeto del contrato, en el lugar donde
opere el Fondo; autorizar la firma escaneada del funcionario ejecutorio que tenga
por disposicion legal la jurisdiccion coactiva, con el fin de hacer dgil y eficiente el
apoyo de la gestion de cobro en todas sus etapas, asi como expedir los actos
administrativos que permitan aplicar los procedimientos de apoyo a seguir por EL
CONTRATISTA en especial los inherentes a la utilizacién de la firma mecdnica
escaneada de acuerdo a lo facultado por el Decreto 2150 de 1995 y demds normas
regulen la materia; dentro de los diez (10) dias siguientes a la suscripcién del contrato,
EL FONDO determinard la entidad bancaria, financiera u otra que se encargue de
la administracion y pago de ingresos obtenidos por concepto de la gestion del
contratista; cumplir con los pagos al contratista, de acuerdo con los ingresos recibidos
por la entidad financiera que se contrate para tal efecto, y con los porcentajes de
remuneracion pactados en el contrato a suscribir; constituir un encargo fiduciario con
und fiducia legalmente constituida en Colombia, dentro de los 90 dias siguientes a la
firma del contrato para que se encargue de administrar [os recursos que devengan
de este contrato, y a su vez cancelarle al contratista los valores o porcentajes
contenidos en el numeral 1.5 de los pliegos y en especial los contenidos en este
contrato, asi mismo, dard una orden irrevocable de pago en lo que respecta a la
remuneracion antes anotada; a solicitud del Contratista, entregar informacién y/o
facilitar la consulta de los recaudos o pagos efectuados por los deudores, a efectos
que pueda ejercer monitoreo y control permanente en su labor de apoyo a la gestion
de cobro; redlizar a través de la dependencia que para los efectos designe el
FONDO, los tramites administrativos y ajustes presupuestales y contables, tendientes
a incorporar los recaudos de los pagos efectuados por los deudores; si no existiere,
disponer lo necesario para abrir una cuenta judicial en el Banco Agrario, con el fin
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de materializar en titulos judiciales los embargos de los depdsitos que en cuentas

corrientes y de ahorros tengan los deudores; requerir el cumplimiento por parte de
EL CONTRATISTA de sus obligaciones con el sistema de seguridad social integral;
cumplir con todas las normas presupuestales vigentes que sean aplicables; pagar al
CONTRATISTA la remuneracion pactada, de conformidad con lo previsto en las
cldusulas respectivas del contrato de prestacion de servicios que se suscriba; en el
evento de terminacion anticipada del contrato de manera unilateral por el Fondo,
sin que exista justa causa comprobada para ello, el Fondo se obliga a pagar a
contratista, el total del valor del flujo proyectado y que hace parte integral de este
contrato, correspondiente al tiempo que hacer falta para cumplir el termino de
duracién inicialmente pactado; revisar, hacer observaciones y aprobar los informes
que con la periocidad establecida rendird el contratista en desarrollo de su gestion,
dentro de los diez (10) dias siguientes a su presentacidn, de lo contrario se entenderdn
aceptados; enfregar al contratista un informe detallado del procedimiento conforme
al cual opera el recaudo de los ingresos objeto del contrato que se llegue a suscribir
y a entregar al iniciar cada ano una certificacién expedida por la Subdireccién
Administrativa y Financiera, los montos incluidos en el presupuesto de ingresos para
las mencionadas rentas; velar por el cumplimiento de las obligaciones a cargo del
conftratista; abstenerse de impartir instrucciones diferentes a las establecidas en el
contrato de prestacién de servicios; revisar, aprobar o hacer las observaciones al
acta final de liquidacion del contrato; suscribir los documentos de terminacién del
contrato de prestacién de servicios; las demds obligaciones previstas en la Ley 80 de
1993 y que sean inherentes a la naturaleza del contrato de prestacién de servicios
que se llegue a suscribir; framitar y entregar al confratista los certificados de
disponibilidad presupuestal y registros presupuestales de los dineros a girar al
contratista en caso de ser necesarios.

Como se evidencia de la lectura del objeto contractual y de las obligaciones
comprendidas en desarrollo del mismo, surge con claridad para la Sala que,
por via de la celebracion de contrato de prestacion de servicios No. 000198,
se le encargd al contratista la liquidacion, facturacion, sistematizacion, cobro
persuasivo y coactivo de la cartera morosa y corriente adeudada a la entidad
contratante, la cual comprendia el asesoramiento en la proyeccion y
sustanciacion del proceso de las tasas autorizadas a fravés de la Ordenanza
017 de 1999, como son los derechos de fransito, tasas de seguridad vial,
sistematizacion, digitalizaciéon y cobro coactiva por conceptos menores y
multas por infraccidon de normas de trdnsito que no habian sido canceladas y
que fueron canceladas de manera incompleta o inexacta.

Enlos términos del contfrato, era el contratista el encargado de establecer, con
base en lainformacidon que reposara en los archivos de la entidad contratante-
la cual debia suministrarsele en su totalidad-,disenar el plan de depuraciéon de
cartera, depurarla y crear la base de datos de los deudores, cuantificar las
obligaciones, apoyar en los procesos de cobro persuasivo y coactivo, asi como
nofificar las actuaciones dentro de los mismos, organizar, conformar
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complementar y archivar los expedientes, enviar los proyectos de jurisdiccion

coactiva para aprobacion y fima de la persona autorizada para ello,
finalmente entre ofras, se permitid la posibilidad de subcontratar bajo los
aspectos permitidos en la Ley 80 de 1993.

De lo anterior, pareciera, en principio, que el objeto del contrato estaba
previsto para que el particular instruyera a la entidad departamental acerca
de como ejercer su funcidon administrativa de fiscalizacion y cobro coactivo
del recaudo de los derechos de fransito, tasas de seguridad vial,
sistematizacion, digitalizaciéon y cobro coactiva por conceptos menores y
multas por infraccién de normas de frdnsito, circunstancia que no deja de
resultarle curiosa a la Sala en cuanto el marco y contenido del ejercicio de la
misma se encontraba predeterminado por el ordenamiento juridico.

Ahora bien, mds alld del trabajo de asesoria que contenia el objeto del
contfrato, la prestacidon de servicios en realidad comportaba una labor
ejecutiva por parte del confratista, cuestion que se evidencia de las
obligaciones a cargo de la enfidad publica, de conformidad con las cuales la
contratante debia firmar las actuaciones proyectadas por la contratista,
especialmente los actos administrativos relacionados con el cobro
administrativo, de tal suerte que su actividad no solo se limitaba a instruir sino a
realizar directamente las actividades propias de la Administracion que se
encontraban descritas en el objeto del contrato, sin que se evidencie que el
FTTB se hubiese reservado el poder decisorio respecto de las actuaciones
proyectadas por la confratista. Al parecer se limitaba a firmar, tal como se
estipulaba en el contrato.

De todo lo anterior, puede concluirse que en el contrato No. 000198 no se
incluyd ninguna reserva sobre el poder decisorio del proceso de fiscalizacion y
cobro coactivo a cargo de la entidad publica; por el contrario, tal
competencia al parecer recayd sobre la confratista ya que, a la entidad le
asistia, simple y llanamente, la obligacién de firmar los actos administrativos por
ella proyectados.

No existe evidencia en el expediente de que el procedimiento de contratacion
hubiese estado antecedido del acto de delegacion de funcidon administrativa
de fiscalizacion y cobro coactivo de los derechos de transito, tasas de
seguridad vial, sistematizacion, digitalizacion y cobro coactiva por conceptos
menores y multas por infraccion de normas de transito al particular
debidamente suscrito por la Fondo de Trdnsito y Transporte de Bolivar, con lo
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cual se desatendid lo previsto en la Ley 489 para que procediera el respectivo

ejercicio de funcién administrativa por la demandante.

Ahora, no obstante que en el texto contractual no se realizd una enunciacion
pormenorizada de todas estas labores a cargo del contratista, la
obligatoriedad de su ejecucion se extraia por el solo hecho de haberle
afribuido la gestion de fiscalizacion y cobro coactivo de los derechos de
transito, tasas de seguridad vial, sistematizacion, digitalizacion y cobro
coactiva por conceptos menores y multas por infraccion de normas de
trdnsito, en cuanto los términos en los que debia desarrollarse esta Ultima se
sujetaban ala disposicion normativa procedimental que regulaba su ejercicio.

Resulta indiscutible igualmente la asignacion que se hizo en cabeza del
contratista de la funcidon de cobro coactivo y persuasivo de tributos, gestion
gue no supone algo distinto a ejercer la prerrogativa publica de convertirse
simultdneamente en juez y parte, en orden a declarar la existencia de la
obligacion y obtener en forma forzada y directa su pago cuando
voluntariamente no lo ha realizado el deudor.

Adicional a las obligaciones contraidas por el contratista emerge también la
carga de elaborar y de expedir los actos administrativos dirigidos a definir las
funciones anteriormente enlistadas y de resolver los recursos que en su contra
se elevaran.

A laluz de la misma disposicion, la escogencia del contratista debid efectuarse
a través de convocatoria publica en la que se garantizara el cumplimiento de
los principios previstos en la Ley 80 de 1993, sin embargo, la selecciéon de realizé
mediante un proceso de confratacion directa tal y como se desprende de la
pdgina 1 del contrato (fol. 257).

Desde este dngulo de andlisis, resulta viable concluir que a través de la
suscripcion del contrato de prestacion de servicios No. 000198 el Fondo de
Trdnsito y Transporte de Bolivar, vacié su funcidon administrativa de fiscalizacion
y cobro coactivo del recaudo de los derechos de transito, tasas de seguridad
vial, sistematizacion, digitalizacion y cobro coactiva por conceptos menores y
multas por infraccion de normas de fransito, en un particular externo a su
estructura, sin que para ese efecto se hubiesen observado los requisitos
exigidos en el articulo 111 de la Ley 489 de 1998 vigente para el tiempo en que
se celebrd, asi como el cumplimiento de los principios previstos en la Ley 80 de
1993.
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El H. Consejo de Estado??, se ha pronunciado respecto a las situaciones en las

cuales se ha convenido que, en aquellos casos en los cuales se demuestre la
ocurrencia de alguna de las causales de nulidad absoluta del contrato, nada
impide que el juez, de oficio, proceda a declararla, con independencia de
que la misma no haya sido objeto de solicitud por las partes.

En efecto, el inciso primero del articulo 45 de la Ley 80 de 1993 establecio que
“la nulidad absoluta podrd ser alegada por las partes, por el agente del
Ministerio Publico y, por cualquier persona o declarada de oficio, ..."”; por su
parte, el articulo 87 del C.C.A., en la forma en que fue modificado por el
arficulo 32 de la Ley 446 de 1998 dispuso que “[E]l juez administrativo queda
facultado para declararla de oficio [se refiere a la nulidad absoluta] cuando
esté plenamente demostrada en el proceso. En todo caso, dicha declaracion
solo podrd hacerse siempre que en él intervengan las partes contratantes o sus
causahabientes”.

En cuanto a las causales de nulidad absoluta de los contratos del Estado, el
arficulo 44 de la Ley 80 de 1993 prescribe:

“Los contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el
derecho comun y ademds cuando:

“lo. Se celebren con personas incurras en causales de inhabilidad o incompatibilidad
previstas en la Constitucién y la ley;

20. Se celebren contra expresa prohibicién constitucional o legal.
30. Se celebren con abuso o desviacion de poder.
40. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten; y

50. Se hubieren celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el articulo
21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violacion de la
reciprocidad de que frata esta Ley”.

Ha de precisarse igualmente que por cuenta de la integracion normativa que
comporta esta disposicion legal, no sélo se han adoptado como causales de
nulidad absoluta los casos determinados en el articulo transcrito, sino también
aqguellos eventos establecidos en el Cédigo Civil como constitutivos de nulidad
absoluta de los actos o contratos - segun las previsiones de sus arficulos 1519 y
1741-.

29 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
SUBSECCION A, Bogotd, D.C., diecisiete (17) de agosto de dos mil diecisiete (2017), Radicacién
numero: 76001-23-31-000-2005-04408-01(52490), Actor: ASESORIAS OFICIALES LIMITADA
Demandado: MUNICIPIO DE CARTAGO
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Asi las cosas, forzoso resulta concluir que los contratos estatales serdn nulos de

manera absoluta i) en los eventos previstos en los arficulos 1519 y 1741 del
Caodigo Civily, i) en los casos especificamente determinados en los numerales
del transcrito articulo 44 de la Ley 80.

En ese contexto, al integrar en un solo y Unico listado todas las causales de
nulidad absoluta, resulta posible senalar que las siguientes son las causales de
nulidad absoluta de los contratos estatales:

a).- Los actos ejecutados contra expresa prohibicion de la ley
b).- llicitud en el objeto;
c).- llicitud en la causa;

d)- Falta de la plenitud de los requisitos o de la forma solemne que las leyes
prescriban para el valor del correspondiente contrato, en consideracion a su
naturaleza y no a la calidad o estado de las partes;

e).- Incapacidad absoluta de quien o quienes concurren a su celebracion;

f).- Celebracion del contrato con personas incursas en causales de inhabilidad o de
incompatibilidad previstas en la Constitucion Politica o en la ley;

g).- Celebracion del contrato contra expresa prohibicién constitucional o legal;
h).- Celebracion del contrato con abuso o desviacion de poder;

i).- Declaracién de nulidad de los actos administrativos en que se fundamenten los
respectivos contratos estatales, y

j).- Celebracion del contrato con desconocimiento de los criterios previstos en el
articulo 21 sobre tratamiento de ofertas nacionales y extranjeras o con violacion de
la reciprocidad de que frata la propia Ley 80.

Asi pues, al haberse celebrado el contrato de prestacion de servicios No.
000198, sin el lleno de los requisitos previstos por la Ley 489 de 1998, la cuadl
regula, entre ofros aspectos, el ejercicio de la funcidn administrativa y, por lo
tanto, constituye una norma de orden publico, razonable resulta concluir que
dicha circunstancia da lugar a que se configure la causal de nulidad prevista
en el articulo 1519 del Cdédigo Civil, en concordancia con lo previsto en el
arficulo 1741 ibidem - incorporada en el Estatuto Contractual-, consistente en
la configuracién de objeto licito por la vulneraciéon de normas legales de orden
publico, en este caso, de los aludidos normas contenidas en la Ley 489 de 1998,
en la medida en que previamente a su celebracién, el cumplimiento de la
funcion administrativa por parte de un particular, debia sujetarse estrictamente
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a las normas sobre la delegacion del érgano competente para su ejercicio;

adicional a ello, se omitieron los principios y presupuestos determinados por la
Ley 80 de 1993 para la celebracion de contratos estatales.

No reposan en el plenario elementos demostrativos de que previomente a la
celebraciéon del Contrato de Prestacion de Servicios No. 000198, en cuya virtud
se pretendid ftrasladar el contratista la pluricitada funcidn, la entidad
confratante hubiera observado estrictamente las normas sobre la delegacion
emanada del érgano competente, como fampoco que hubiere adelantado
el respectivo procedimiento de seleccion con arreglo a los principios de la Ley
80 de 1993. Adicionalmente, ha de concluirse que el Contfrato de Prestacion
de Servicios No. 000198 del 12 de junio de 2008, se encuentra viciado de
nulidad absoluta por ilicitud en el objeto, en tanto que, en su etapa de
formacion y celebracion, se desconocieron las normas de derecho publico
que regulan el respectivo procedimiento de delegacion en cabeza de los
particulares de la funcidn administrativa de fiscalizacién y cobro coactivo y
persuasivo de impuestos municipales, asi como se ignord el proceso de
seleccidon que debia antecederlo, disposiciones de imperativa observancia
recogidas en la Ley 489 de 1998, por la cual se regulan la organizacion y
funcionamiento, se expiden disposiciones sobre principios y finalidades de la
funcion administrativa, y en el Ley 80 de 1993, que contiene el Estatuto Generall
de la Confratacion de la Administracion PUblica, normas juridicas que hacen
parte del derecho publico de la Nacion. Es preciso senalar ademds que,
aunque enfre las pretensiones formuladas en la demanda no se encuentre
alguna que tenga como finalidad la declaratoria de nulidad del contrato,
dicha circunstancia no impide que, en estos casos, el juez proceda de manera
oficiosa a declararla, de conformidad con las facultades otorgadas por la ley.

En relacion con la potestad-deber del juez para declarar oficiosamente la
nulidad absoluta del contrato, la jurisprudencia del Consejo de Estado, ha
puntualizado:

“Ahora bien, acerca de los requisitos para ejercer la faculta oficiosa encaminada a
declarar la nulidad del contrato o de sus cldusulas, esta Subseccion ha sefalado lo
siguiente: “La facultad del juez no es ilimitada. En efecto, para declarar la nulidad de
manera oficiosa, debe observar: i) que no haya transcurrido el término de
prescripcion extraordinaria a la cual se refiere el articulo 1742 del C.C., pues, ocurrida
la prescripcidn, se produce el saneamiento de los vicios i) que en el proceso se hallen
vinculadas las partes intervinientes en el contrato o sus cahusabientes y iii) que el vicio
surja de manera ostensible, palmaria o patente’30

30 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
SUBSECCION A, Bogotd, D.C., fres (3) de octubre de 2012, Radicacién nUmero: 23001-23-31-

©

icontec

Cédigo: FCA - 008  Version: 03  Fecha: 03-03-2020 -
I1SO 9001

$C5780-1-9

29



£ .\ Rama Judicial .
1 2 Consejo Superior de la Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
% o : SIGCMA

u Repdblica e Colombis SENTENCIA No.019/2021
SALA DE DECISION No.004

13-001-23-33-000-2009-00164-03
Establecidos cuales son los requisitos para declarar la nulidad oficiosa de las

cldusulas del contrato, se analizardn cada una de ellas en forma separada:

i) que no haya transcurrido el término de prescripcion extraordinaria a la cual
se refiere el articulo 1742 del C.C., pues, ocurrida la prescripcion, se produce el
saneamiento de los vicios

En el caso sub examine, no ha operado el fendbmeno prescriptivo que
establece la norma mencionada, foda vez que estamos frente a una nulidad
producida por un objeto ilicito, tal como lo senala el articulo 1519 del Cddigo
civil... “Hay un objeto ilicito en todo lo que confraviene al derecho publico de
la nacion™, siendo claro que, en el presente asunto, el contrato en su totalidad
qguebrantd normas y principios de la contratacion estatal, es decir, normas de
derecho publico, por lo que es imprescriptible a la luz del articulo 1742, por
ende, nunca es saneable, en consecuencia, se tiene probado este requisito.

i) que en el proceso se hallen vinculadas las partes intervinientes en el contrato
0 sus cahusabientes

Conrelacion a este requisito las enfidades demandadas fueron noftificadas en
debida forma, tal y como puede evidenciarse en el acdpite de trdmite
procesal, sin embargo, el Fondo de Transito y Transporte de Bolivar no se
pronuncié dentro del proceso, respetdndose todas las garantias del debido
proceso.

iif) que el vicio surja de manera ostensible, palmaria o patente”

Resulta claro del estudio del contrato que, en el mismo, la entidad contratante
no observd estrictamente las normas sobre la delegacion emanada del
organo competente, como tampoco que hubiere adelantado el respectivo
procedimiento de seleccion con arreglo a los principios de la Ley 80 de 1993.
Adicionalmente, en su etapa de formacion y celebracion, se desconocieron
las normas de derecho publico que regulan el respectivo procedimiento de
delegacion en cabeza de los particulares de la funcion administrativa de
fiscalizacion y cobro coactivo y persuasivo de impuestos municipales, asi como
se ignord el proceso de seleccion que debia antecederlo, disposiciones de
imperativa observancia recogidas en la Ley 489 de 1998, por la cual se regulan
la organizacion y funcionamiento, se expiden disposiciones sobre principios y
finalidades de la funcion administrativa, y en el Ley 80 de 1993, que contiene

000-1998-08976-01(26140), ActorHilda Hoyos de Rodriguez, Demandado: Departamento de
Cordoba.

©

icontec

Cédigo: FCA - 008  Version: 03  Fecha: 03-03-2020 -
I1SO 9001

$C5780-1-9

30



-”%’ ConeetosuperiordelaJudios TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
\_/ Repiblica de Colombia SENTENCIA No.019/2021
SALA DE DECISION No.004

SIGCMA

13-001-23-33-000-2009-00164-03
el Estatuto General de la Contratacion de la Administracion PUblica, normas

juridicas que hacen parte del derecho publico de la Nacion.

Con sujecion a estos lineamientos y teniendo en cuenta que el Confrato No.
000198 de 2008, se encuentra viciado de nulidad absoluta, por las razones
ampliamente expuestas en apartados precedentes, asi como también es claro
que al proceso concurrieron las partes que celebraron el referido negocio, esto
es, el Fondo de Trdnsito y Transporte de Bolivar como contratanted! y la
sociedad de Impuestos Municipales como contratista, a lo que se agrega que
a la fecha de presentacion de la demanda adn no habian transcurrido 10
anos3? desde su celebracion, por lo que, la Sala procederd a declararla
oficiosamentess,

5.5.2.2. Efectos de la declaratoria de nulidad del contrato No. 000198

En un caso similar al que nos ocupa nuestro mdaximo Tribunal Contencioso
Administrativo34, senalo:
“Ahora bien, pasando a los efectos de la decision de nulidad absoluta que se
decretard sobre la cldusula de prérroga automatica del contrato de arrendamiento
No. 0364 de 1995, en términos generales no es posible ordenar restituciones mutuas
entre las partes, tal como ha observado por la Jurisprudencia retirada de la Seccidn
Tercera del Consejo de Estado, cuando se trata de contratos de tracto sucesivo, asi:

Y en cuanto a la posibilidad de volver las cosas al estado en que se hallaban antes
del acto o contrato declarado nulo, se observa que ello se produce a través de la
restituciones que surgen a partir de la declaratoria de nulidad, y que resultan
admisibles sin ningun cuestionamiento en aquellos eventos en los que las
obligaciones fueron de ejecucion instantdnea, como las de dar, en contratos de
compraventa, permuta, etc., puesto que podrdn restituirse las cosas recibidas, por un
lado, y los dineros pagados, por el otro, sin perjuicio de lo que corresponda por
concepto de frutos, mejoras, correccion monetaria, etc., segun el caso; pero es

31 Muy a pesar de que no contestd la demanda, mediante notificaciéon personal del 23 de
noviembre de 2009, se notificd al liquidador del Fondo de Transporte y Transito de Bolivar de
la admision de la misma (fol. 580).

32 Al respecto se precisa que en voces del articulo 1742 del C. C., la nulidad absoluta se sanea
en todo caso por prescripcion extraordinaria. Siguiendo este orden, se tiene que el término de
prescripcion extraordinaria, con sujecién a los dictados del articulo 2532 del Codigo Civil, en la
forma en que fue modificado originalmente por la Ley 50 de 1936, era de 20 anos.

33 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
SUBSECCION A, Bogotd, D.C., diecisiete (17) de agosto de dos mil diecisiete (2017), Radicacion
nimero: 76001-23-31-000-2005-04408-01(52490), Actor: ASESORIAS OFICIALES LIMITADA
Demandado: MUNICIPIO DE CARTAGO

$CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA
SUBSECCION A, 29 de mayo de 2013. Radicacién numero: 25000-23-26-000-2001-02337-
01(27875)
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evidente que existen eventos en los cuales ello no es posible, no se pueden volver las

cosas al estado anterior, como sucede por ejemplo, cuando no se puede deshacer
lo ejecutado por una de las partes, que es el caso de los confratos de fracto sucesivo,
tales como los de suministro de bienes de consumo, prestacion de servicios, obra
publica, concesion, etc. etc., en los cuales las prestaciones se han cumplido y no
pueden restituirse(...)"3

Esta Subseccidon ha observado la imposibilidad de restituir las prestaciones mutuas ya
ejecutadas en caso de decretar la nulidad del contrato de arrendamiento, por lo
siguiente:

“"Asi pues, aunque el contrato de arrendamiento se encuentre afectado de nulidad
absoluta, en manera alguna procederian las restituciones mutuas por concepto de
las prestaciones propias del contrato, por cuanto resulfa materialmente imposible
que el contratista pueda deshacer el uso y goce de los bienes dados en
arrendamiento, para que, a su vez, la entidad estatal devolviera los valores recibidos
a manera de cdnones de arrendamiento.”36

Por ofra parte, vale la pena observar que en la sentencia que se acaba de citar, la
presente Subseccién ha advertido que en la nulidad del contrato de arrendamiento
podria tener lugar una orden de restituciones mutuas de los frutos y mejoras
comprometidos en la relacién contractual, asunto que no resulta aplicable a los
hechos en este caso.

Finalmente, se ha de tener en cuenta que la declaratoria de nulidad absoluta hace
desaparecer los efectos del contrato o, en este caso, de la cldusula nula y constituye
por ello la mayor sancidn legal frente a los pactos contractuales viciados por alguna
de las causales previstas en la Ley, tal como lo ha destacado el Consejo de Estado
en la jurisprudencia que se ha citado en este proveido¥.

35Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Magistrado Ponente: Ramiro
Saavedra Becerra, 16 de febrero de 2006, Expediente 13414 (R-7186); en el mismo senfido se
pronuncid el Consejo de Estado en las siguientes sentencias: Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccién C, Consejera Ponente: Olga Mélida
Valle de De La Hoz, 31 de enero de 2011, radicacién numero: 25000-23-26-000-1995-0867-
01(17767), actor: Carlos Edgar Moreno Rincén, demandado: Departamento de Cundinamarca
- Secretaria de Hacienda-; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn
Tercera 18 de marzo de 2010, radicacién nimero: 25000-23-26-000-1994-00071-01(14390), actor:
Sociedad Compania de Inversiones y Proyectos Coinverpro Ltda., demandado: Junta
Administradora Seccional de Deportes de Bogotd D.C.; Consejo de Estado, Seccidn Tercera,
sentencia del 8 de julio de 2009, Radicacién: 250002326000199501052-01 (15.004), actor:
Personeria de Bogotd D.C., demandado: Instituto Distrital para la Recreacion y el Deporte y
otros.

3¢Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera Subseccién A,
Consejero Ponente: Herndn Andrade Rincén, 3 de abrii de 2013, radicacién
25000232600019962150 01 (23567), actor Aerolineas Territoriales de Colombia Ltda.,
demandado Unidad Administrativa Especial de Aerondutica Civil

3’Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, Subseccion C,
Consejera Ponente: Olga Mélida Valle de De La Hoz, 31 de enero de 2011, radicacion niUmero:
25000-23-26-000-1995-0867-01(17767), en el mismo sentido la sentencia de la Seccidn Tercera
de 18 de marzo de 2010, radicaciéon numero: 25000-23-26-000-1994-00071-01(14390), actor:
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Concretamente ante la nulidad absoluta de la cldusula de prérroga automatica, se

debe tener presente que en ningun caso se pueden derivar derechos de la cldusula
nula comoquiera que la declaratoria de nulidad tiene como efecto retrofraer las
cosas al momento de la celebracion del contrato, como si éste en realidad nunca
hubiere existido, es decir que tal declaratoria de nulidad estd llamada a generar
efectos “ex tunc”38, vale decir que por virtud de la nulidad decretada se ha de tener
como sila respectiva cldusula de prérroga no hubiera sido pactada, de manera que
no resulta procedente ni juridicamente posible en esta providencia realizar un andiisis
de fondo acerca de las pretensiones de la demanda en punto al pretendido
reconocimiento del reajuste del precio del contrato previsto en la estipulacion de
prorroga automdtica del pardgrafo segundo de la cldusula sexta del contrato de
arrendamiento No. 364 de 1995, cuya nulidad absoluta serd decretada.

Para concluir este punto se enuncia que ante la declaratoria de nulidad absoluta de
un contrato estatal o de una cldusula de mismo, no pueden surgir obligaciones
vdlidas a las cuales el ordenamiento les brinde su tutela y que el Estado a través de
sus jueces haga cumplir, por manera que no es posible juridicamente de que el Juez
se pronuncie sobre las pretensiones impetradas con base en la cldusula que debe
declarase viciada de nulidad absoluta por desconocimiento del Derecho PUblico de
la Nacién vy, por lo tanto, no procede consideracién alguna sobre el supuesto mérito
de los derechos reclamados con base en dicha cldusula nula. *

Con fundamento en la sentencia transcrita, esta Magistratura declarard de
oficio la nulidad absoluta del contrato No. 000198 celebrado el 12 de junio de
2008 entre, la SOCIEDAD SERVICIOS DE IMPUESTOS MUNICIPALES y el FONDO DE
TRANSITO y TRANSPORTE DE Bolivar, sin lugar a restituciones mutuas entre las
partes contratantes, ni reconocimiento alguno de perjuicios solicitados.

5.6. De la condena en costa.

Toda vez que no se evidencia temeridad, ni mala fe de las partes, la Sala se
abstendrd de condenar en costas de conformidad con lo reglado en el
arficulo 171 del C.C.A., modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

Sociedad Compania de Inversiones y Proyectos Coinverpro Ltda., demandado: Junta
Administradora Seccional de Deportes de Bogotd D.C.

38 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia n° 20001-23-31-000-1996-02999-01(15052) de
Seccién 3% 8 de Marzo de 2007: “En cuanto a sus efectos, cabe precisar que la declaratoria
de nulidad de un contrato o de una de sus cldusulas retrotrae las cosas al estado en que se
hallaban las partes con antelacion a la celebracion del mismo o de la estipulacion, segin se
frate, es decir, debe volverse la situacion al estado en que se encontraba antes del
otorgamiento del contrato o la estipulacion contractual nula, o sea, que tiene efectos
retroactivos o ex tunc.”
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 004 del Tribunal Administrativo

de Bolivar, Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de laley,

VI.- FALLA:

PRIMERO: DECLARAR la falta de legitimacion en la causa por pasiva del
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, por las razones aqui expuestas.

SEGUNDO: DECLARAR de oficio la nulidad absoluta del Contrato de Prestacion
de Servicios No. 000198 del 12 de junio de 2008, entre la SOCIEDAD DE
IMPUESTOS MUNICIPALES Y EL FONDO DE TRANSITO Y TRANSPORTE DE BOLIVAR,
por las razones expuestas en la parte motiva de |la presente providencia.

TERCERO: DENEGAR las pretensiones de la demanda instaurada por el
SOCIEDAD DE IMPUESTOS MUNICIPALES, en contra del FONDO DE TRANSITO Y
TRANSPORTE DE BOLIVAR A, por las razones expuestas en la parte considerativa
de esta providencia.

CUARTO SIN COSTAS en esta instancia.

QUINTO: Si esta providencia no fuere apelada, una vez en firme, ARCHIVESE el
expediente previas las anotaciones de ley en los libros y sistemas de
radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No. 014 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

AR

Yo~ L.

MOISES REDRIGUEZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONIR E§A? JEAN PAYLYAsQU
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