CONTRATOS ESTATALES - Surgimiento de vicios — Invalidez del contrato — Nulidad
absoluta

Lo primero que advierte la Sala es que los vicios que afectan la validez de los contratos estatales y que
se sancionan con la declaracion de nulidad absoluta se pueden erigir, desde el plano hipotético, en los
aspectos intrinsecos del acto juridico, como sucede cuando adolece de objeto ilicito [articulos 1519, 1521
y 1523 del C.C.], de causa ilicita [articulo 1524 ibidem] o de vicios del consentimiento [articulo 1508
ibidem], cuando se presenta incapacidad absoluta [articulos 1503 a 1506 ibidem], inhabilidad o
incompatibilidad prevista en la Constitucién o la ley en relacién con los contratantes [numeral 1, articulo
44 de la Ley 80 de 1993], cuando el contrato es celebrado contra expresa prohibicién constitucional o
legal [numeral 2 ibidem], con abuso de poder [como la extralimitacion de funciones] o con desviacién de
poder [numeral 3 ibidem], aunque también, los vicios de tal raigambre pueden surgir por causas
exogenas al contrato mismo, los cuales, igualmente, lo afectan en su esencia, como sucede cuando el
vicio estriba en el acto administrativo que le dio vida al contrato o cuando éste ha sido celebrado con
desconocimiento de los criterios previstos para las ofertas nacionales o del principio de reciprocidad de
las ofertas extranjeras [numerales 4 y 5 ibidem]. Cuando el vicio que afecta la validez del contrato reside
en el acto administrativo que le dio origen al mismo, surge la posibilidad de cuestionar la legalidad de
este Ultimo, con el Unico fin de estructurar la causal de nulidad absoluta del contrato. Asi lo contemplaba
el articulo 87 del C.C.A. [con la modificacion introducida por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998] vigente
para la época en la cual se interpuso la demanda, al sefialar que, «Una vez celebrado éste, la ilegalidad
de los actos previos solamente podra invocarse como fundamento de nulidad absoluta del contrato ...»,
con lo cual el legislador hizo prevalecer la doctrina de la inseparabilidad de los actos previos, luego de
celebrado el contrato.
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Surtido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo actuado,
procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada
Servicios de Impuestos de Cali (Union Temporal SI CALI) contra la sentencia proferida
el 2 de diciembre de 2008 por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, en cuya

parte resolutiva se dispuso:
“DECLARASE INFUNDADA la excepcion de ‘INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA
DEMANDA', propuesta por la apoderada del Municipio de Santiago de Cali.

“DECLARASE la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucién No.
A-0045 de febrero 4 de 2005, por medio de la cual se adjudica la Licitacion



Plblica No. DAHM-01-04, a la UNION TEMPORAL S| CALI, proferida por el
Alcalde del Municipio de Santiago de Cali.

“DECLARASE la nulidad absoluta del contrato de Prestacion (sic) de Servicios
(sic) No. DAHM-GAAQ015-05 de febrero 11 de 2005, celebrado entre el
Municipio de Santiago de Cali y la Unién Temporal Servicios de Impuestos de
Cali - SI CALI-, por los motivos precedentemente explicados.

“ORDENASE al Alcalde del Municipio de Santiago de Cali, (sic) proceda a la
liquidacion del contrato de Prestacion (sic) de Servicios (sic) No. DAHM-GAA
015-05 de febrero 11 de 2005, en el estado en que se encuentre. Asi mismo,
siempre que se pruebe que la entidad estatal contratante se ha beneficiado con
dicho contrato, ORDENASE reconocer y pagar al contratista —UT SICALI- (sic)
las prestaciones ejecutadas (sic) pero Unicamente hasta el monto del beneficio
obtenido, a la fecha de ejecutoria de la presente sentencia, de conformidad con
lo previsto por el Art. 48 del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica —Ley 80 de 1993-" (fls. 947 y 948, C. Consejo).

|. ANTECEDENTES

1.- La demanda.-

Mediante escrito radicado el 13 de abril de 2005 en el Tribunal Administrativo del Valle
del Cauca, la Procuradora Regional del Valle del Cauca, actuando en nombre y
representacion del Ministerio Publico, formul6 demanda, en ejercicio de la accion de
controversias contractuales consagrada en el articulo 87 del Codigo Contencioso
Administrativo (subrogado por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998), contra el municipio
de Santiago de Cali y los integrantes de la union temporal S| CALI, es decir, SISTEMAS
Y COMPUTADORES S.A.,, CKNET LTDA., INGENIEROS CONSULTORES,
INTERVENTORES, CONSTRUCTORES LTDA. -INGOS LTDA-. y LINKS S.A,, con el
fin de obtener pronunciamiento respecto de las siguientes pretensiones (se transcriben

como aparecen en la demanda, fls. 217 y 218, C. 1):

“1.1. Que se declare la nulidad absoluta de los siguientes actos administrativos
previos, como fundamento, también, para declarar la nulidad del contrato,
materia de esta accion:

“1.1.1 De la Resolucion No. 0619 de octubre 01 de 2004, por medio de la cual
el sefior Alcalde de Santiago de Cali ... ordend la apertura de la Licitacion
Publica No. DAHM-001-04.

“1.1.2 De la Resolucion No A-0008 de enero 12 de 2005, proferida por el sefior
Alcalde del Municipio de Santiago de Cali, por medio de la cual se reinicio la
Licitacion Publica No. DAHM-001-04, por su falsa motivacion.

“1.1.3 De la Resolucion No. A-0008-1 de enero 13 de 2005, expedida por el
Alcalde de Santiago de Cali ... mediante la cual se dio alcance a la Resolucion
No. A-0008 de enero 12 de 2005, expidiendo la disponibilidad presupuestal.

“1.1.4 De la Resolucién A-0065 de enero 26 de 2005, proferida por el Alcalde
de Santiago de Cali, a través de la cual se modifica la Resolucién No. A-008-
de enero 12 de 2005.



“1.1.5 De la Resolucion No A-0045 de febrero 4 de 2005, por medio de la cual
se realiz6 la Adjudicacion de la Licitacion Publica No. DAHM-01-04, a la
UNION TEMPORAL SI CALI...

“1.2. Que se declare que es nulo de nulidad absoluta el contrato de Prestacion
de Servicios No. DAHM-GAA 015-05 de febrero 11 de 2005, celebrado entre el
Municipio de Santiago de Cali ... y la Uniéon Temporal Servicios de Impuestos
-S| CALI-....

“1.3. Que en consecuencia el Municipio de Cali no esta obligado a reconocer
prestacion dineraria alguna al contratista, mas alla de lo que se determine que
se haya beneficiado la entidad por la prestacion del servicio.

“1.4. Que se ordene la liquidacion del contrato declarado nulo”.

2.- Hechos.-

Los fundamentos facticos de las pretensiones se pueden compendiar asi:

2.1.- Mediante Acuerdo 0130 del 28 de julio de 2004 el Concejo de Santiago de Cali
concedié una autorizacion al ejecutivo municipal para “IMPLEMENTAR ACCIONES
QUE FAVOREZCAN: LA MODERNIZACION Y OPTIMIZACION DE LA GESTION
TRIBUTARIA Y RENTISTICA, EL FORTALECIMIENTO Y SANEAMIENTO DE LAS
FINANZAS DEL MUNICIPIO E IMPLEMENTACION DE MECANISMOS
ANTICORRUPCION EN EL MANEJO DE LAS RENTAS DEL MUNICIPIO” (hecho 2.1
de la demanda, fl. 218, C. 1).

El inciso segundo del articulo 1 del citado acuerdo consagré6 que la autorizacion

conllevaba la “facultad de celebrar contratos” (la subraya y la negrilla son de la

demanda, hecho 2.1, fl. 218, C. 1), bajo la modalidad legal que se estimara adecuada y

acorde con los requerimientos y necesidades del municipio.

El articulo 2 ibidem establecié que la administracion tendria un plazo de seis (6) meses
para implementar las acciones que se autorizaban a través del mismo acuerdo y el
articulo 3 ibidem sefalé que la vigencia de éste comenzaria a partir de su publicacion
en el boletin oficial del municipio, lo cual se produjo el 5 de agosto de 2004, en el
boletin oficial 142, segun lo certificd el asesor de comunicaciones de la Alcaldia.

En tales condiciones, la vigencia del Acuerdo 0130 de 2004 vencia el 4 de febrero de
2005 (no obstante, el contrato cuya nulidad se depreca fue celebrado el 11 de los

mMismos mes y afno).

2.2.- Con base en lo autorizado, el municipio elaboré los pliegos de condiciones que
regentarian el proceso de seleccion tendiente a escoger al contratista que ejecutaria las

tareas para las cuales fue autorizado el Alcalde; sin embargo, se desconoce quiénes



confeccionaron tales pliegos, aunque lo que si resulta claro es que fueron el resultado
de la improvisacion, pues durante el proceso administrativo se tuvieron que expedir
varias adendas para tratar de remediar las falencias. La circunstancia anotada provoco
que 59 empleados adscritos al Departamento Administrativo de Hacienda Municipal,
mediante escrito del 2 de noviembre de 2004, manifestaran al Procurador General de la

Nacion algunas situaciones que, en sentir de los signatarios, eran irregulares.

2.3.- ElI 5 de agosto de 2004, el Subdirector de Finanzas Publicas de la Direccién de
Hacienda Municipal informé al Subjefe de Registro de Proponentes de la Camara de
Comercio de Cali sobre la licitacion publica que seria convocada por el municipio para
la “Concesién total del Servicio para (sic) desarrollo, conformacion (sic) puesta en

funcionamiento, actualizacion, reparacion y operacién (sic) la modernizacion
tecnolégica permanente y actualizable del sistema tributario, el blindaje de la
informacion tributaria que garantice la erradicacion de la corrupcién, control de la
evasion que optimice la recaudacion tributaria, la atencion al contribuyente desde
distintos centros de atencién, los cobros persuasivos y la sustanciacién de los procesos
para el cobro coactivo” (la subraya y la negrilla son de la demanda, hecho 2.3, fl. 220,
C.1).

Entre el 17 y el 26 de septiembre de 2004, el municipio publicé en su pagina web los
prepliegos de condiciones de la licitacion y publico los avisos de prensa los dias 25y 28
de los mismos mes y afo, para informar publicamente la apertura de la licitacion DAHM-
001-04.

Afirma la demanda que, para la fecha en la cual fueron publicados los avisos de prensa,
realmente no se habia dispuesto la apertura del proceso de seleccion, luego, en sentir
de la demandante, se entregd a la ciudadania una “informacién falsa” (hecho 2.5, fl.
221, C. 1).

2.4.- Mediante Resolucion 0619 del 1 de octubre de 2004, el Alcalde de Santiago de
Cali ordend la apertura de la licitacion publica DAHM-001-04, sefialando los términos
bajo los cuales se dio inicio al proceso de seleccién; sin embargo, la citada resolucién
fue proferida con posterioridad a la publicacion de los avisos de prensa y, por ende, la
administracion municipal no cumplié con los requisitos de publicidad que la ley exige
para el mencionado acto administrativo, pues debio efectuar las publicaciones entre el 1
y el 6 de octubre de 2004, fecha ésta dispuesta para la apertura del proceso de

seleccién.

2.5.- El 6 de octubre de 2004, a las 9:00 a.m., se produjo la apertura del proceso de

seleccién, tal como lo dispuso la resolucién referida en el numeral anterior. Los términos



de referencia fueron adquiridos por Fesa S.A., Likns S.A. y otros, Tallion Gestiones
Venezuela C.A., Sistemas y Computadores S.A y Narvaez Asociados.

2.6.- El 11 de octubre de 2004 se llevé a cabo la audiencia publica de aclaracion de los
pliegos de condiciones y, en ella, los interesados hicieron observaciones sustanciales a
aquéllos, excepto la sociedad “Links S.A. y otros” (fl. 222, C. 1), la cual solicitd,
Gnicamente, que se hicieran aclaraciones. Otras personas que asistieron a esta
audiencia también realizaron observaciones, las cuales quedaron consignadas por

escrito.

2.7.- El 12 de octubre de 2004, a las 9:00 a.m., se llevo a cabo la visita obligatoria de
recorrido y entrega de informacion fundamental. El contenido de la visita fue modificado

un dia antes, a través de la adenda 1.

2.8.- La administracién municipal expidié 5 adendas al pliego de condiciones DAHM-
001-04, entre el 11y el 29 de octubre de 2004, asi:

-Adenda 1, del 11 de octubre de 2004: establecié una nueva exigencia a la visita
obligatoria sefialada para el 12 de los mismos mes y afio, en el sentido de que a ella
debian asistir, de manera obligatoria, todos los integrantes de los consorcios y de las
uniones temporales que se llegaran a conformar con posterioridad a la visita, asi como

los representantes legales de las personas juridicas.

- Adenda 2, del 14 de octubre de 2004: modificé los numerales 1.7, 1.8, 1.9, 1.10y 3.4
del pliego, atinentes a las fechas de la verificacion técnica, de la evaluacion de las
propuestas, de la publicacion en la pagina web, de la audiencia de adjudicacion, de la

suscripcién del contrato y de la constitucién de la garantia.

- Adenda 3, del 19 de octubre de 2004: ampli6é el plazo de la licitacion y el plazo para
dar respuesta a las observaciones hechas en la audiencia de aclaracion, por las

“mdultiples inquietudes de orden técnico, juridico y financiero con relacién a los

Términos de Referencia” (subraya de la demanda, hecho 2.10, fl. 224, C. 1).

En sentir de la demandante, la expedicion de las citadas adendas refleja la falta de

claridad del pliego y la falta de planeacion del proceso de seleccion.

- Adenda 4, del 26 de octubre de 2004: aclar¢ la fecha del cierre de la licitacion y realizé
algunas modificaciones relacionadas con el objeto social de las personas juridicas

interesadas en participar.



También realiz6 modificaciones al objeto especifico —numeral 1.12.2 del pliego de
condiciones- (se transcribe como aparece en el hecho 2.10 de la demanda, fls. 224 y
225, C. 1):

114

Prestacion de servicios mediante outsourcing o cualquier mecanismo de
tercerizacion de la gestion tributaria municipal o distrital o departamental que
en cuyo alcance u objetivo se encuentren incluidos los impuestos municipales o
distritales de Colombia, principalmente incluyendo Predial e Industria vy
Comercio e Impuestos Departamentales de Colombia principalmente
incluyendo impuestos de autoliguidacion que incluya el desarrollo de todas y
cada una de las siguientes actividades:

(...)

“1 Apoyo al cobro coactivo y/o fiscalizacién
original).

(subrayas corresponden al texto

Sefialé la demanda que, inicialmente, el numeral 2.1 de los términos de referencia
exigia a los proponentes que en el objeto social de las personas juridicas figuraran
actividades de liquidacién, facturacion, cobro, fiscalizacion y administracién de tributos;
sin embargo, en opinidon de la demandante, tal requisito era “totalmente cerrado” (fl.
225, C. 1), porque resultaba imposible que las sociedades, al constituirse o al
reformarse, tuvieran disefiado un patrén de objeto social relacionado con determinadas
actividades, pese a lo cual, coincidencialmente, la compafiia “... LINKS S.A y Otros,
que se presentan inicialmente bajo la modalidad de propuesta conjunta, en compafiia
de Graffinet S.A., si cumplen, (sic) tal cual con este requisito, pues el objeto social,
segun el Certificado (sic) de la Camara de Comercio, (sic) de esta Ultima es:

‘...fiscalizacioén, liquidacion, facturacion, cobro y administracion de impuestos

(ibidem), es decir, guardaba identidad con lo requerido en los pliegos de condiciones.

Como consecuencia de las observaciones realizadas en torno a este punto del pliego
de condiciones, el municipio de Santiago de Cali, a través de la adenda 4 -publicada
dos (2) dias habiles de antes del cierre de la licitacion-, modificé el aspecto atinente al
objeto social de los proponentes, adicionando otro tipo de actividades; no obstante, dejo
intacta la prohibicion referida a que el objeto social hubiera sido modificado dentro de
los dos (2) meses anteriores a la fecha de apertura del proceso de seleccion, lo cual, en
criterio de la demandante, hizo nugatoria la libertad de participar en igualdad de

condiciones en dicho proceso.

- Adenda 5, del 29 de octubre de 2004: pretendi6é dar mayor claridad y complementar la
informacion de los impuestos a los que se refiere el punto 5.2.3 del pliego de

condiciones, sobre las exigencias para la verificacion técnica.



2.9.- Mediante Resolucion A-0665 del 2 de noviembre de 2004, el Alcalde de Santiago
de Cali suspendio la licitacion, por solicitud de la Procuraduria General de la Nacién,
hecha por conducto de la Procuraduria Regional del Valle y, por medio de la Resolucion
A-008 del 12 de enero de 2005 reanudd el proceso arguyendo que, mediante oficio del
13 de diciembre de 2004, el Procurador Primero Delegado (E) para la Contratacion
Estatal sefialé que, como la actuacion de la Procuraduria Regional del Valle no era de
tipo disciplinario, correspondia al Alcalde municipal tomar las decisiones concernientes
al proceso de seleccion, tal como lo dispone el numeral 2 del articulo 25 de la Ley 80 de
1993.

En opinion de la demandante, la motivacion de la resolucidén en cita no correspondio a
la realidad, pues so6lo tomé fragmentos de la decision del Procurador Delegado y la

descontextualizé, para presentar una afirmacioén falsa.

Por otra parte, el mismo acto administrativo (Resoluciéon A-008 del 12 de enero de
2005) sefialé que no se advertia violacién del marco juridico o evidencia de detrimento

patrimonial para el municipio de Cali con la mencionada licitacién publica.

Entre la fecha de suspensién del proceso licitatorio (2 de noviembre de 2004) y la fecha
de reanudacion del mismo (12 de enero de 2005) no se introdujeron modificaciones
esenciales en los pliegos de condiciones, salvo en lo relacionado con las fechas para

continuar el tramite administrativo.

2.10.- Mediante Resolucién A-0008-1 del 13 de enero de 2005, se introdujo una
modificacion a la Resolucién A-0008 del 12 de los mismos mes y afio, en el sentido de
establecer una nueva disponibilidad presupuestal para la licitacién, por cuanto la que se
tenia habia expirado con la vigencia fiscal anterior. Segun la demandante, tal
modificacion debid realizarse antes de producirse el reinicio del proceso de seleccion vy,

por ello, al consecutivo A-0008 se le afiadié el nimero uno (1).

2.11.- Posteriormente, el Alcalde de Santiago de Cali expidi6 la Resolucién A-00022 del
26 de enero de 2005, mediante la cual modificé la Resolucion “A-008” del 12 de los
mismos mes y afo (fl. 228, C. 1), en cuanto prorrogd los términos del proceso de
seleccion. A este respecto, la demandante sefial6 que las consideraciones no eran
coincidentes con lo que decidia la administracion, por cuanto en la motivacion se dijo
que, dada la complejidad del objeto de la licitacién, se requeria prorrogar los plazos
establecidos en los pliegos para los estudios juridico, técnico y financiero de las
propuestas y, por ende, también era necesario prorrogar la fecha de adjudicacion, para
garantizar asi el deber de seleccion objetiva; sin embargo, el plazo para la evaluacion

se prorrogd un solo dia y el plazo para adjudicar el proceso de seleccion fue reducido,



pues la adjudicacion estaba prevista para el 7 de febrero de 2005 y, con la modificacion

en cita, se fij6 para el 4 de los mismos mes y afio.

2.12.- El 17 de enero de 2005 se produjo el cierre de la licitacion y la apertura de las
propuestas, encontrando que solo se presentd la formulada por la Unién Temporal
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Servicios de Impuestos de Cali -SI CALI- integrada “... por las personas juridicas
enunciadas inicialmente, entre los que se hallan LINKS .S.A. —cuestionada desde las
observaciones-, pero también hay dos firmas nuevas: CKCNET Ltda. e INGOS LTDA.”

(fl. 229, C. 1).

El 1° de febrero de 2005, el comité evaluador presento6 al Alcalde de Santiago de Cali el
informe de conclusiones y resultados de la evaluacion de la propuesta Unica, sefialando

que ésta alcanzo un puntaje de 999 sobre 1.000 posibles.

2.13.- La propuesta presentada por la Union Temporal SI CALI no cumplié con las
exigencias establecidas en los pliegos de condiciones. Segun las observaciones
realizadas por uno de los miembros del comité evaluador, la oferta no satisfacia las
“exigencias legales para la actualizacion catastral” (hecho 2.17 de la demanda, fl. 230,
C.1).

En cuanto a la parte de sistemas, la oferta no cumpli6 con los requerimientos
necesarios, pues el software sobre el que se realiz6 la prueba técnica tenia capacidad
de gestion Unicamente para 15.000 contribuyentes, cuando el municipio de Santiago de
Cali tiene aproximadamente 670.000 contribuyentes responsables del pago de

impuesto predial, de industria y comercio y de valorizacion.

2.14.- Pese a todo lo anterior, el Alcalde de Santiago de Cali, mediante Resolucion A-
0045 del 4 de febrero de 2005, adjudic6 el contrato a la Union Temporal SI CALI, y, en
consecuencia, se celebré con ésta el contrato DAHM-GAA 015-05, del 11 de los

mMismos mes y afo.

El contrato fue celebrado cuando habia fenecido el plazo de 6 meses otorgado para ello

por el Concejo de Santiago de Cali.

2.15.- El objeto del contrato DAHM-GAA 015-05, del 11 de febrero de 2005, se hizo
consistir en (se transcribe tal cual aparece en el hecho 2.19 de la demanda, fl. 232, C.
1):

“Prestar el servicio para la modernizacion y optimizacion de la gestion tributaria
a cargo de la administracion municipal de Santiago de Cali, segun lo definido
en los Términos de Referencia, que dio como resultado la celebracion del



presente contrato, de acuerdo con la oferta presentada por EL
CONTRATISTA, la que se entiende incorporada al presente contrato en todo lo
no previsto por los Términos de Referencia y por este texto contractual”
(negrilla del texto original).

El pliego de condiciones que dio origen al citado contrato dice que el alcance de la
modernizacion de la gestion tributaria comprende los impuestos municipales o
distritales de Colombia, en particular los de industria y comercio, incluyendo la atencion
a contribuyentes, el procesamiento y actualizacion de la informacion, la impresion y la
entrega de facturas, el cobro persuasivo, el apoyo al cobro coactivo y a la fiscalizacién,
el manejo de la radicacién, de la correspondencia y del archivo de los documentos, de
la implementacion o aporte de soluciones informaticas para la automatizacion y para la
optimizacién del servicio, de los recursos tecnoldgicos para la modernizacion y para la
optimizacién de la gestion y del recurso humano para la realizacién de las actividades

propias del servicio.

En sentir de la demandante, el objeto del contrato comprende la completa entrega de
una funcién publica del ente municipal a un particular, a través de los diferentes
procesos que comprenden las actividades dirigidas a la modernizacion y optimizaciéon

del recaudo.

2.16.- Por otra parte, segun la demanda, el contrato fue celebrado con un plazo de 15
afos; sin embargo, no existié autorizacion del concejo municipal para que el jefe de la
entidad territorial pudiera comprometer vigencias futuras con el fin de cumplir los

compromisos econdémicos derivados del citado contrato.

2.17.- Adicionalmente, no se han cumplido las exigencias atinentes a mantener vigentes
los amparos de la garantia Unica de cumplimiento hasta la fecha de liquidacion del

contrato.

3.- Fundamentos de derecho, normas violadas y concepto de violacién.-

La demanda invoco los articulos 13, 113, 150, 209, 228, 311, 313 y 356 de la
Constitucion Politica, 1740 y 1741 del C.C., 899 del C. de Co., 6, 24 (numerales 5y 8),
25, (numerales 1, 7 y 12), 26 (numerales 1y 3), 29, 30, 44 (numerales 2, 3y 5) de la
Ley 80 de 1993, 66 de la Ley 383 de 1997, 560 y 688 del Estatuto Tributario, 110y 111
de la Ley 489 de 1998, Ley 819 de 2003, Ley 734 de 2002 y Decreto 2170 de 2002.

3.1.- Sostuvo que no se efectuaron los estudios previos que exigen las normas de la
Ley 80 de 1993, antes de iniciar el proceso de seleccion, pues, de lo contrario, no

habria sido necesario expedir el nimero de adendas que, finalmente, se produjeron,



fundamentalmente, por las multiples inquietudes de orden técnico, juridico y financiero

que plantearon los interesados en relacion con los términos de referencia.

3.2.- Se vulnerod el principio de igualdad consagrado en los articulos 13 y 209 de la
Constitucion Politica, en la medida en que dos (2) dias antes del cierre de la licitacién
se modifico la exigencia atinente al objeto social de los proponentes, pese a lo cual se
mantuvo incolume la prohibicion de modificar el objeto social de los interesados durante

los dos (2) meses anteriores a la apertura del proceso de seleccion.

3.3.- Se vulneraron las normas del estatuto de contratacion administrativa antes citadas,
por cuanto en los pliegos de condiciones no se definieron las reglas objetivas, justas,
claras y completas que permitieran la confeccion de los ofrecimientos y aseguraran la
escogencia objetiva del contratista. Por la misma razén, se conculcé el deber de
seleccion objetiva consagrado en la ley.

3.4.- Se vulneraron los principios que informan la actividad contractual del Estado,
porque en los pliegos se incluyeron exigencias que condujeron a que el proceso de

seleccioén fuera cerrado.

Por otra parte, en sentir de la demandante, se vulner6 el articulo 6 de la Ley 80 de
1993, al exigir que las personas juridicas participantes tuvieran por lo menos 5 afios de
constituidas y se vulneraron los principios de proporcionalidad y economia, porque el
municipio sefialé como presupuesto oficial la suma de $100°000.000.00, pese a que la
inversion en tecnologia fue estimada en $10.000°000.000.00 y los recaudos tributarios
de la ciudad superaban al afio los $300.000°000.000.00.

El hecho de haber estimado el presupuesto oficial y el valor del contrato para efectos
fiscales en la suma de $100°000.000.00 generd que la garantia Unica, en el amparo de
cumplimiento, se extendiera unicamente por $20°000.000.00, equivalente al 20% del
valor fiscal estimado, de modo que, ante un eventual incumplimiento, ésta seria la suma

por la cual responderia el contratista.

3.5.- El contrato fue celebrado cuando ya habia expirado el término de las facultades
concedidas al jefe de la entidad territorial por el Concejo Municipal de Santiago de Cali,
a través del Acuerdo 0130 del 28 de julio de 2004; por lo tanto, el Alcalde obré con falta

de competencia ratione temporis.

3.6.- Por otra parte, adujo la demandante que, en virtud de los principios de
preclusividad y perentoriedad, a lo cuales alude el numeral 1 del articulo 25 de la Ley

80 de 1993, la entidad no podia extender los plazos del proceso de seleccion mas alla



de lo sefialado en el pliego de condiciones; sin embargo, en este caso, fueron varias las
oportunidades en que se prorrogaron los términos fijados para adelantar la licitacion
publica y algunos de los actos administrativos estuvieron falsamente motivados, como
el expedido el 26 de enero de 2005, en el cual se dijo que por la complejidad del
proceso se requeria una prérroga, pero, finalmente, se redujeron los términos para la

adjudicacion.

3.7.- Sefalo la demandante que la administracion actué con abuso y desviacion de
poder. Se desconocié abiertamente el articulo 30 de la Ley 80 de 1993, el cual fija el
plazo y el momento para la publicacion de los avisos. En este caso, las divulgaciones
se realizaron antes de la apertura del proceso de seleccion y, de esta manera, se

vulnero el numeral 8 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993.

3.8.- En opinién de la demandante, en la distribucion de recursos y de rentas tributarias
y no tributarias, en los términos del articulo 356 de la Constitucion, no es permitida la

intervencidn de agentes no oficiales.

En ese sentido, la impresion y entrega de facturas comporta un conocimiento vedado,

en principio, a los particulares.

Ademas, las materias atinentes al cobro persuasivo, al apoyo para el cobro coactivo y a
la fiscalizacion entrafian el ejercicio de funciones administrativas que sélo pueden ser
desarrolladas por las entidades publicas y, excepcionalmente, por los particulares, bajo
la observancia de las exigencias consagradas por los articulos 110 y 111 de la Ley 489
de 1998.

El ejercicio de funciones administrativas por parte de particulares no puede exceder de
5 afos, tal como lo dispone el articulo 111 (numeral 2) de la Ley 489 de 1998 y, en este

caso, el contrato fue celebrado por un término de 15 afios.

3.9.- Por otra parte, los articulos 560 y 688 del Estatuto Tributario -aplicable a los
municipios por expresa disposicion del articulo 66 de la Ley 383 de 1997- sefalan que
corresponde al Jefe de la Unidad de Fiscalizacién de la administracion tributaria proferir
los actos administrativos en los procesos de determinacion de impuestos y a los
funcionarios de esa Unidad adelantar las actuaciones preparatorias respecto de los
actos de competencia del Alcalde municipal. En ese sentido, la ley no permite delegar

en los particulares las funciones de fiscalizacion y determinacion de tributos.

3.10.- El plazo pactado para la duracion del contrato viola los preceptos de la Ley 819

de 2003, por cuanto se comprometieron vigencias futuras por un periodo superior al del



Alcalde actual. Ademas, se desconocieron las normas que fijan el procedimiento para

obtener, del concejo municipal, la autorizacién para comprometer vigencias futuras.

3.11.- La administraciéon incurrié en “abuso o desviacion de poder” (fl. 245, C. 1) al
tiempo que desconocio el articulo 12 de la Ley 80 de 1993, al permitir que un particular
participara en el proceso de evaluacion de la propuesta Unica.

3.12.- En este caso, segun la demandante, se configura la causal de nulidad absoluta
del contrato contemplada en el numeral 4 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, porque
los actos administrativos que dieron lugar a su celebracion surgieron viciados de
nulidad, en la medida en que, en el proceso de seleccion, se impidi6 la libre
concurrencia y la igualdad de los oferentes, porque no se permitié la participacion de
personas juridicas extranjeras. Tal situacion vulnerd el principio de reciprocidad
consagrado en el articulo 20 de la Ley 80 de 1993 (fls. 235 a 247, C. 1).

4.- La actuacion procesal.-

Por auto del 20 de mayo de 2005, el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca admitio
la demanda y ordend notificar personalmente la providencia al Alcalde del municipio, al
representante de la Union Temporal Servicios de Impuestos de Cali —SI CALI- y al
agente del Ministerio Publico; asimismo, dispuso la fijacion en lista del negocio y
reconoci6 personeria a la Procuradora Regional del Valle para actuar en representacion
de la parte actora (fl. 256, C. 1).

4.1.- Dentro del término de fijaciébn en lista, los integrantes de la Unién Temporal
Servicios de Impuestos de Cali -S| CALI- contestaron la demanda, oponiéndose a la
prosperidad de las pretensiones y, en cuanto a los hechos, aceptaron como ciertos los
referidos a la apertura del proceso de seleccion, a la expedicion de adendas, a la
suspension, a la reanudacion y al cierre de la licitacion publica, a la expedicion del acto
de adjudicacién del contrato y a la celebracion del mismo; no obstante, algunos de tales
hechos fueron aceptados como parcialmente ciertos, porque, en sentir de las

demandadas, muchos de ellos contienen apreciaciones subjetivas de la demandante.

El apoderado de los integrantes de la Union Temporal Servicios de Impuestos de Cali -
S| CALI- rearguyo los planteamientos esbozados por la demandante, atinentes a la
presunta falta de competencia ratione temporis para celebrar el contrato de prestacion
de servicios. A este respecto, sefiald que las facultades otorgadas por el concejo
municipal lo fueron por el término de 6 meses, para implementar las acciones
autorizadas por el Acuerdo Municipal 0130 de 2004, lo que se traduce, en entender del

apoderado, en que dentro de esos 6 meses la administracion municipal podia iniciar el



proceso de seleccion, pues de esta manera implementaria las acciones necesarias para

cumplir los cometidos sefialados en el citado acuerdo.

Refutd los argumentos referidos a que las publicaciones de los avisos del proceso
licitatorio se hicieron por fuera de la oportunidad prevista por el numeral 3 del articulo
30 de la Ley 80 de 1993, pues, en opinion del apoderado de las demandadas, la norma
contempla que tales publicaciones deben efectuarse con anterioridad a la apertura del
proceso de seleccion, de modo que no se requiere proferir, previamente, el acto

administrativo que ordena la apertura del mismo.

Sefald que la celebracion del contrato de prestacion de servicios de gestion tributaria
fue el resultado del programa de gobierno del Alcalde de la época y del plan de
desarrollo de la administracion municipal, el cual fue aprobado mediante el Acuerdo
Muncipal 127 del 24 de junio de 2004.

Al celebrar el contrato DAHM-GAA-015-05, el municipio de Santiago de Cali tuvo en
cuenta que el objeto era aumentar la efectividad de la gestion, garantizar la adecuada
prestacion del servicio publico a cargo de la administracion publica y erradicar la

corrupcion en materia de gestion tributaria.

Cit6é algunas sentencias de la Corte Constitucional referidas a la posibilidad de que los

particulares puedan cumplir funciones publicas.

En relacibn con el argumento expuesto en la demanda, atinente a la falta de
autorizacion para comprometer vigencias futuras con el fin de soportar, desde el punto
de vista presupuestal, la obligacion dineraria derivada del contrato celebrado, sefialé
que tal autorizacion sélo se requiere para ejecutar proyectos de inversion, pero, no para

efectos del funcionamiento de la entidad (fls. 559 a 573, C. 1).

4.2.- El municipio de Santiago de Cali contest6 la demanda, se opuso a la prosperidad
de las pretensiones y, en cuanto a los hechos, aceptdé como parcialmente ciertos los
atinentes a la apertura del procedimiento administrativo de seleccidén del contratista, a
las publicaciones realizadas, al cierre de la licitacién, a la presentacion de las
propuestas, a la evaluacion de las mismas, a la adjudicaciéon del contrato y a la
celebracion de éste; sin embargo, en todos los hechos hizo aclaraciones referidas a la
forma en la cual fueron presentados en la demanda, pues afirmé que, en relacién con la

mayoria de ellos, la demandante introdujo apreciaciones subjetivas.

Como razones de la defensa, sostuvo que la causal de nulidad absoluta de los

contratos estatales, contemplada en el numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993,



esto es, cuando “Se celebren contra expresa prohibicion constitucional o legal”, no se
configura por cualquier violacién de las disposiciones constitucionales o legales. Para
gue se estructure esta causal, se requiere que el contrato esté expresamente prohibido
por la Constitucion o por la ley, como sucede, por ejemplo, cuando se celebra un
contrato de fiducia sin la autorizacién que exige la ley o cuando se celebra un contrato

de radiodifusion sonora con una persona extranjera.

La causal que se configura cuando se desconocen normas de orden imperativo es la de

objeto ilicito, la cual no permite que se pueda terminar unilateralmente el contrato.

Sin perjuicio de lo anterior, sostuvo que, en este caso, no se desatendié ninguna
disposicion constitucional o legal en la etapa precontractual y el contrato no desconoce
preceptos de orden imperativo que lo vicien de nulidad; por el contrario, durante el
proceso de seleccion se acataron las pautas definidas por el ordenamiento juridico, se
realizaron los estudios de conveniencia, tal como lo disponen el articulo 25 (numerales
6y 12) de la Ley 80 de 1993 y el articulo 8 del Decreto 2170 de 2002 y se agotaron las

etapas previstas en aquella normatividad, para la escogencia objetiva del contratista.

Por otra parte, sefial6 el municipio que las facultades otorgadas por el concejo
municipal al Alcalde no fueron “pro tempore”, pues aquél no podia, so pretexto de
conceder autorizaciones, intervenir en la actividad contractual que le corresponde
exclusivamente al Alcalde, como jefe de la accién administrativa, tal como lo dispone el

articulo 315 (numeral 3) de la Constitucion Politica.

En opinibn de la apoderada del municipio, debe entenderse que las facultades
otorgadas por el concejo municipal comprendian la de implementar mecanismos
externos de apoyo, asistencia y asesoria, para la modernizacion de la gestion tributaria

de la entidad territorial.

Precis6 la demandada que no se incurrio en desviacion de poder al celebrar el contrato
por el término de 15 afios, establecido después de que el Departamento Administrativo
de Hacienda Municipal realizara los pertinentes estudios técnicos y econémicos, los
cuales indicaban que lo méas favorable para la entidad territorial era implementar los
mecanismos de modernizacion de la gestion tributaria por un largo plazo, pues de esta
manera se generaria mayor estabilidad y una tendencia a recibir mayores recaudos y a

incurrir en menores gastos.

Por otra parte, en lo que se refiere al ejercicio de funciones publicas por particulares, se

refirio al contenido de varias providencias de la Corte Constitucional, en la cuales se



afirma que tal posibilidad constituye el desarrollo de los principios de solidaridad y
participacion, sobre los cuales esta cimentado el Estado Social de Derecho.

Propuso como excepciones de fondo las que denominé “INEPTITUD SUSTANTIVA DE
LA DEMANDA”y “SUJECION AL PLAN DE DESARROLLO” (fls. 579 a 642, C. 1).

5.- Los alegatos de primera instancia.-

Mediante auto del 22 de febrero de 2008, el Tribunal de primera instancia corrid
traslado a las partes, para que alegaran de conclusion y al agente del Ministerio

Pudblico, para que emitiera concepto.

5.1.- La Procuradora Regional del Valle del Cauca solicitdé acceder a las pretensiones
de la demanda, para lo cual reiteré que, a través del contrato cuya declaracién de
nulidad depreco, se entregé de manera integral el ejercicio de una funcién publica a un
particular, concerniente a la gestion tributaria, con desconocimiento de los articulos 313
de la Constitucion Politicay 110y 111 de la Ley 489 de 1998.

Sefal6 que la Union Temporal -S| CALI- maneja la base de datos de los contribuyentes
de la entidad territorial y desde la administracion del Alcalde Apolinar Salcedo no ha

querido hacer entrega de la informacion alli contenida.

Por otra parte, sostuvo que con la celebracion del contrato no han aumentado los

ingresos para la administracién municipal.

Insistio en que la celebracién del contrato se produjo cuando habian fenecido las
facultades otorgadas a la administracién, por parte del concejo municipal.

Reiteré que la entidad territorial demandada incumplié los principios que informan la
funcién administrativa y la actividad contractual del Estado, en la medida en que no se
realizaron, de manera adecuada, los estudios técnicos, juridicos y financieros para la
correcta elaboracion de los pliegos. Por otra parte, el acto administrativo que ordend la
apertura del pliego de condiciones no fue publicado en la forma dispuesta por la ley y el

pliego de condiciones fue concebido con reglas ambiguas y poco claras.
Por ultimo, reafirmd su posicién en torno a que la administracion municipal comprometié
vigencias fiscales futuras, sin agotar el procedimiento definido por la ley (fls. 825 a 855,

C.5).

5.2.- El municipio de Santiago de Cali reiter6 los planteamientos expuestos en la



contestacion de la demanda, segun los cuales la licitaciébn publica se adelanté con
sujecién a los principios que informan la funcién administrativa y la actividad contractual
del Estado.

Sefialé que el contrato que se acusa no incluye delegacion de funciones administrativas
en materia tributaria, en estricto sentido (liquidacién, facturacion, recaudo, etc.), sino
que comprende la externalizacién del servicio o la funcion para apoyarse en un tercero
con miras al cumplimiento de la gestion, conservando la entidad el control, la direccion y

la responsabilidad de la administracion de cartera.

Sostuvo que, en este caso, no se requeria de la autorizacién de vigencias futuras para
cumplir los compromisos econdémicos derivados del cuestionado contrato de prestacion
de servicios, pues, para efectos presupuestales, se trataba de un gasto de
funcionamiento de la entidad y no de un gasto de inversion (fls. 868 a 891, C. 1).

5.3.- La Union Temporal Servicios de Impuestos -S| CALI- defendio la legalidad de
los actos administrativos proferidos en el tramite administrativo de escogencia del

contratista y del contrato cuestionado.

Sefald que la licitacion publica que dio origen al contrato, cuya declaracion de nulidad
depreca la demandante, se agoté totalmente dentro del plazo de los 6 meses otorgado
por el Concejo Municipal de Santiago de Cali, a través del Acuerdo 130 del 28 de julio
de 2004, razén por la cual no se presentd la arguida falta de competencia ratione

temporis, para celebrar el contrato.

Sostuvo que las publicaciones que exige el numeral 3 del articulo 30 de la Ley 80 de
1993 se realizaron antes de la apertura de la licitacion publica, es decir, con sujecion a

lo dispuesto por la normatividad.

Precis6 que la prueba técnica realizada durante el proceso de seleccion se realizé con
un sistema con capacidad para 15.000 contribuyentes, porque se trataba, simplemente,

de una demostracion de la funcionalidad de éste.

Reitero los pronunciamientos de la Corte Constitucional, atinentes a la posibilidad de

entregar a los particulares, temporalmente, el ejercicio de funciones publicas.

Afadié que, en este caso, no era necesario agotar el tramite de aprobacién de
vigencias futuras para cumplir los compromisos econdémicos derivados del contrato de
prestacion de servicios, por cuanto tales autorizaciones se requieren cuando se trata de

proyectos de inversion contemplados en el plan de desarrollo y no cuando se requiere



sufragar gastos de funcionamiento de la entidad territorial (fls. 892 a 909, C. 5).

5.4.- El Procurador 20 Judicial ante el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca

emitié concepto favorable a las pretensiones de la demanda.

Para el efecto, sostuvo que la celebracion del contrato de prestacion de servicios
cuestionado materializ6 la delegacion de funciones publicas a un particular, sin que se
agotaran los requisitos previstos por los articulos 110 y 111 de la Ley 489 de 1998.
Ademas, la posibilidad de que la administracion publica entregara a los particulares el
ejercicio de funciones publicas tenia algunos limites, entre ellos el referido a que la
entidad no podia vaciar, por completo, el contenido de sus competencias, porque, por

esa via, el particular reemplazaria a la autoridad publica.

Por otra parte, sostuvo que los servidores publicos que adelantaron el proceso de
seleccién debian conocer el ordenamiento juridico y, por lo mismo, los principios y
deberes que regentan la actividad contractual del Estado, de modo que el
desconocimiento de los citados mandatos supone la voluntad de quebrantar las normas

que denuncié la demandante como violadas.

Afirm6 que, en su opinion, los estudios previos al proceso de seleccion fueron
deficientes. Para sustentar esta afirmacion, transcribié apartes de la providencia
proferida en segunda instancia por la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de
la Nacién, dentro del proceso 161-3200 156-128650/05, la cual sanciond al ex Alcalde

de Santiago de Cali, por la contratacion que se cuestiona en este proceso.

Por otra parte, en opinion del Procurador Judicial, el hecho de que el plazo de ejecucion
del contrato DAHM-GAA-015-05 se hubiera pactado a 15 afios suponia comprometer
vigencias fiscales futuras; no obstante, la administracion omitié agotar el procedimiento
de autorizacion dispuesto para ello por el ordenamiento, con lo cual desconocio los
articulos 209 y 345 de la Constitucién Politica, 3 de la Ley 489 de 1998, 23 de la Ley 80
de 1993, 71 del Decreto-ley 111 de 1996 y 12 de la Ley 812 de 2003 (fls. 911 a 953, C.
5).

6.- La sentenciarecurrida.-
Mediante fallo del 2 de diciembre de 2008, el Tribunal Administrativo del Valle del

Cauca puso fin a la controversia, en primera instancia, en la forma consignada al inicio

de esta providencia.



Para llegar a lo anterior, se refiri6 a las excepciones formuladas por el municipio
demandado, sefialando que sus fundamentos no correspondian a verdaderos medios
exceptivos, sino a razones de la defensa orientadas a negar o a rearguir los
argumentos expuestos por la demandante, con el fin de evitar que las pretensiones de

la demanda tuvieran éxito.

Enseguida, el Tribunal precisoé los aspectos materia del debate sustancial y analizo, en
primer lugar, el cargo “que gira alrededor de la imposibilidad juridica de contratar con
particulares la gestion tributaria municipal, en la forma y bajo la modalidad seleccionada
en el presente caso por el ente territorial demandado ... para (sic) con sustento en tales
elementos, dictar la decision que en derecho corresponda, habida cuenta que (sic) de
hallarse probado éste, simple y llanamente dicho contrato estaria afectado de un vicio
de nulidad absoluta por objeto ilicito ... circunstancia que de suyo aparejaria igualmente
la nulidad absoluta de los actos previos al contrato, lo que haria inane el estudio de los
demas vicios que endilga la demanda a la contratacion en comento” (fl. 873, C.

Consejo).

Para abordar el punto atinente a la posibilidad de encomendar la gestion tributaria a
particulares, transcribié -in extenso- apartes de la sentencia de la Corte Constitucional
gue resolvio sobre la exequibilidad de los articulos 110y 111 de la Ley 489 de 1998, de
la sentencia proferida por esta Corporacion el 17 de mayo de 2007 (exp. AP. 2004-
00369-01) y apartes doctrinarios relacionados con la gestion tributaria por particulares,
para concluir que, a la luz de los postulados constitucionales y de los previstos por la
Ley 489 de 1998, el ejercicio de funciones administrativas por particulares esta
permitido, con ciertas limitantes, como las siguientes: i) que no se trate del ejercicio de
funciones politicas 0 gubernamentales, ii) que las funciones administrativas no estén
asignadas constitucionalmente, de manera exclusiva y excluyente, a las autoridades
publicas, como sucede con las funciones asignadas a las fuerzas militares y de policia,
iii) que la autoridad administrativa sea titular de la funcion que atribuye al particular y, iv)
que con la delegacion de funciones administrativas a los particulares no se pretenda
vaciar por completo el contenido de la competencia que se otorga.

Sefald el Tribunal que las normas especiales del estatuto tributario contemplan la
posibilidad de otorgar el ejercicio de funciones administrativas a particulares en los
aspectos relacionados con el procesamiento de informacion electronica, con la
recepcion de declaraciones tributarias, con el pago de tributos y de sanciones y con el
cobro de los mismos por via ordinaria, mediante la contratacién de abogados externos;
por el contrario, los aspectos atinentes a la “fiscalizacion, la liquidacioén y la discusion de
los tributos, por ser funciones tributarias inherentes al ejercicio del poder de imposicion,

no son delegables” (fl. 927, C. Consejo).



Precisé el Tribunal que, analizadas en conjunto las pruebas allegadas al proceso, era
viable concluir que estaba llamado a prosperar el cargo relacionado con la imposibilidad
juridica de celebrar el contrato de prestacion de servicios objeto de la demanda, por
cuanto, “tal como lo afirma la parte actora, la forma en que aparecen concebidos los
pliegos de condiciones (que en el presente caso fueron denominados ‘términos de
referencia’) y el contrato mismo, entrafian ciertamente el ejercicio de funciones
administrativas intimamente ligadas a la ‘gestion tributaria’ que ni constitucional ni
legalmente pueden (sic) validamente (sic) ser encomendadas a un particular, pese al
esfuerzo que la administracién hace por tratar de desvirtuar esta aseveracion, mediante
la redaccion y seméantica empleadas en el clausulado y las estipulaciones de semejante
relacion negocial, las cuales (sic) en principio (sic) pretenden mostrar un panorama
distinto bajo el manto de una pretensa externalizacidon o tercerizacion del servicio (sic) a
través de la llamada modernizacidén y optimizacion de la gestion tributaria municipal” (fl.
941, C. Consejo)

Para llegar a lo anterior, precisé el Tribunal que, segun la jurisprudencia nacional, el
alcance del concepto gestion tributaria comprende las actividades concernientes a la
determinacioén de tributos y de fiscalizacion. La primera de tales actividades consiste en
determinar la obligacion tributaria desde el punto de vista sustancial y la segunda se
refiere a la atribucion que tiene la administracion de impuestos de realizar todas las
diligencias e investigaciones enumeradas en el articulo 684 del Estatuto Tributario', con
el fin de precisar los tributos.

El a quo advirtid que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido contundente al

afirmar que no es viable, juridicamente, la delegacion o la atribucién a favor de

1 “ARTICULO 684. FACULTADES DE FISCALIZACION E INVESTIGACION. La Administracién Tributaria tiene amplias
facultades de fiscalizacion e investigacidn para asegurar el efectivo cumplimiento de las normas sustanciales.

“Para tal efecto podra:
“a. Verificar la exactitud de las declaraciones u otros informes, cuando lo considere necesario.

“b. Adelantar las investigaciones que estime convenientes para establecer la ocurrencia de hechos generadores de
obligaciones tributarias, no declarados.

“c. Citar o requerir al contribuyente o a terceros para que rindan informes o contesten interrogatorios.

“d. Exigir del contribuyente o de terceros la presentacion de documentos que registren sus operaciones cuando
unos u otros estén obligados a llevar libros registrados.

“e. Ordenar la exhibicién y examen parcial de los libros, comprobantes y documentos, tanto del contribuyente
como de terceros, legalmente obligados a llevar contabilidad.

“f. En general, efectuar todas las diligencias necesarias para la correcta y oportuna determinacién de los impuestos,
facilitando al contribuyente la aclaracion de toda duda u omisién que conduzca a una correcta determinacion”.



particulares de las facultades de fiscalizacion y determinacion de tributos, ni la de
efectuar las actuaciones preparatorias correspondientes. Tales funciones corresponden
al jefe de la unidad de fiscalizacion de la administracion tributaria y a los funcionarios de
la respectiva dependencia y la legislacion tributaria no prevé la posibilidad de delegarlas

en los particulares.

Por otra parte, el Tribunal sostuvo que no se puede desconocer que los articulos 123 y
210 de la Constitucion Politica contemplan la posibilidad de que los particulares
desempeiien funciones administrativas en las condiciones que determine la ley y que
esos preceptos fueron desarrollados por los articulos 110 a 114 de la Ley 489 de 1998;
no obstante, la administraciéon desconocio también las citadas normas, pues el plazo del
contrato de prestacion de servicios, celebrado entre el municipio de Santiago de Cali y
la Unién Temporal SI CALI, no podia ser pactado a 15 afios, puesto que la ley prevé

que estos contratos no pueden superar el término de 5 afios.

Por todo lo anterior, el a quo concluyé que la modalidad contractual escogida por la
administracion implica la “nulidad absoluta tanto de los actos previos como del contrato

demandado” (fl. 945, C. Consejo), este ultimo por objeto ilicito.

Sefalo el Tribunal que “resulta innecesario e irrelevante entrar a analizar la legalidad de
los actos pre-contractuales demandados, esto es, de la resolucion que ordend la
apertura de la referida licitacion publica y demas actos separables del contrato,
acusados por la accionante, excepcion hecha del acto de adjudicacion, -acto
administrativo de caracter definitivo-, el cual correrd igual suerte que la del contrato
mismo, es decir, sera objeto de la declaratoria de nulidad deprecada” (fl. 947, C.

Consejo).

Para finalizar, ordend al Alcalde de Santiago de Cali proceder a la liquidacion del
contrato en el estado en que se encontrare y a reconocer y pagar a la Unién Temporal -
SI CALI- las prestaciones ejecutadas, Unicamente ‘hasta el monto del beneficio
obtenido” (fl. 947, C. Consejo), tal como lo dispone el articulo 48 de la Ley 80 de 1993
(fls. 822 a 948, C. Consejo).

Uno de los Magistrados se apartdé de la decision mayoritaria de la Sala, salvando su
voto, por cuanto, en su criterio, el contrato suscrito entre el municipio de Santiago de
Cali y la Unién Temporal SI CALI: i) comprende Unicamente funciones de apoyo a la
administracion, de modo que ésta conserva el ejercicio de la funcién administrativa en
la gestion tributaria, ii) no abarca funciones asignadas constitucionalmente, de manera
exclusiva y excluyente, al ente territorial, pues se trata de funciones de caracter técnico

y de sustanciacion de procesos orientados a modernizar y optimizar la gestion tributaria,



a fortalecer y sanear las finanzas del municipio y a implementar mecanismos
anticorrupcion en el manejo de las rentas de la entidad publica, iii) las actividades
contractuales pueden ser desempefiadas por particulares, pues la Constitucion y la Ley
no impiden que sean ejercidas por éstos, iv) el municipio de Santiago de Cali es el
titular de las funciones atribuidas a la contratista, v) el contrato esta ajustado a los
postulados establecidos por la Corte Constitucional, para aquellos casos en los cuales
esta involucrado el ejercicio de funciones administrativas por los particulares y vi) la
jurisprudencia del Consejo de Estado que se tomO como referente para declarar la
nulidad absoluta del contrato no es aplicable a este caso, pues el contrato sub judice no

comprende las funciones de cobro coactivo y persuasivo (fls. 949 a 962, C. Consejo).

7.- La actuacion de segunda instancia.-

Inconformes con el fallo de primera instancia, el municipio de Santiago de Cali y la
Union Temporal de Servicios -SI CALI- interpusieron sendos recursos de apelacion,
ambos con el fin de obtener la revocatoria de la sentencia impugnada y, por ende, la
negacion de las pretensiones de la demanda; no obstante, el municipio de Santiago de
Cali desistio del recurso interpuesto, mediante escrito presentado, personalmente, el 26
de julio de 2012, por el Jefe de la Oficina Juridica de la entidad territorial (fls. 1264 a
1266, C. Consejo).

El desistimiento fue aceptado por auto del 28 de septiembre de 2012, el cual fue
notificado por estado del 8 de octubre del mismo afo (fls. 1289 a 1291, C. Consejo).

Mediante auto del 7 de julio de 2011, la Sala de la Subseccion “A” accedid a la solicitud
de prelacion de fallo en el presente proceso, por cuanto la importancia juridica y la
trascendencia social de los intereses en disputa ameritaban decidir, con preferencia, el
debate sustancial planteado (fls. 1189 a 1192, C. Consejo).

La anterior providencia fue recurrida y confirmada por la misma Sala, mediante auto del
8 de febrero de 2012 (fls. 1206 y 1207, C. Consejo).

Posteriormente, mediante escrito radicado el 2 de mayo de 2012, la Procuradora
General de la Nacion (E) reitero la solicitud de prelacion y de preferencia del tramite
procesal y del fallo tendiente a decidir el recurso de apelacion contra la sentencia de
primera instancia (fls. 1249 a 1253, C. Consejo).

7.1.- La sustentacién de recurso de apelacion.-



La Union Temporal Servicios de Impuestos de Cali —SI CALI- cuestiond la sentencia de
primera instancia, aduciendo que no existe relacion entre el objeto del contrato

declarado nulo y el objeto ilicito al cual hace alusion la sentencia.

Segun el recurrente, el objeto del contrato DAHM-GAA-015-05 consiste en prestar el
servicio para la modernizacion y optimizacion de la gestion tributaria a cargo de la
administracion municipal de Santiago de Cali; sin embargo, el Tribunal entendi6é que el
citado objeto comprende la facultad de determinacion y fiscalizacion tributaria, es decir,
el ejercicio de funciones administrativas, de modo que, en sentir del apelante, el a quo
equiparo las tareas de apoyo y colaboracion en la gestion tributaria con la delegacién

de funciones administrativas de la misma indole.

Sostuvo que, para llegar a la conclusién plasmada en el fallo de primera instancia, el
Tribunal construyé un silogismo, partiendo de un sofisma para estructurar la premisa
mayor, en la medida en que entendié “que seis disposiciones de los términos de
referencia y del contrato entrafian el ejercicio de funciones propias de la administracion
relacionadas con la gestidn tributaria, o sea con la determinacion vy fiscalizacion del
tributo” (fl. 1073, C Consejo), tales disposiciones son las relacionadas con la gestion
integral del proceso, el asumir los costos del cobro persuasivo o del cobro coactivo de
los impuestos, la elaboracion de los manuales de procesos y procedimientos, la
ejecucion de actos para la actualizacion y formacién catastral, la proyeccién o
elaboracion de borradores de actos administrativos y la remuneracién del contrato,
atada a mayores ingresos, cuando en realidad tales funciones nada tienen que ver con

la determinacion y fiscalizacion de tributos.

En cuanto a la gestion integral del proceso, sefalé que el fallo saca de contexto la
clausula contractual, pues entendié que se trataba de la gestion integral de impuestos,
cuando, en realidad, la disposicion hace referencia al objeto del contrato, es decir, el
correcto entendimiento de la prevision contractual es, en opinion del recurrente, que el
contratista tenia a su cargo el desarrollo integral de las actividades orientadas a la

modernizacién de la gestion tributaria a cargo de la administracién municipal.

En relacion con la obligacion de asumir los costos del cobro persuasivo o coactivo de
los impuestos, manifestd que tal clausula tiene un contenido financiero y no de

competencia en relacion con el cobro de impuestos.

Frente a la obligacion, a cargo del contratista, concerniente a la elaboracion de los
manuales de procesos y de procedimientos, sefialé que una cosa es confeccionar tales

instructivos y otra muy distinta es adoptarlos como reglamento institucional, pues, para



tales efectos, se requiere de un acto administrativo que asi lo disponga, el cual debe

ser proferido por la administracion municipal.

En cuanto a la ejecucion de los actos para la actualizaciéon y formacion catastral,
sostuvo que tal actividad es simplemente de orden operativo, en la medida en que
comprende las tareas orientadas a producir los datos y a proyectar la resolucion de

formacion catastral.

En lo que respecta a la elaboracion de los proyectos de acto administrativo, dijo que la
obligacion de la contratista s6lo comprendia la confeccion de los borradores; pero, la
revision, aprobaciéon y suscripcion de los mismos, corresponde a la entidad territorial,
de modo que la existencia, la autoria y la responsabilidad de tales actos es del resorte

exclusivo del municipio de Santiago de Cali.

Respecto de la remuneracion del contrato atada a los mayores ingresos percibidos,
adujo que, tal como quedoé pactado en la clausula quinta del contrato, el contratista
recibe mensualmente, por recaudo ordinario, el 2.8% de lo efectivamente recaudado y
liquidado por todos aquellos conceptos definidos en el contrato (tributos, multas,
sanciones, intereses etc.) y el 4.9% de los recaudos superiores al ordinario. A este
respecto, sefialé que el Tribunal de primera instancia confundié la metodologia para
liquidar los honorarios con la privatizacion de funciones publicas, al afirmar que en esta
obligacién subyace una inocultable incidencia del contratista en la determinacion de los
tributos.

En opinidn del recurrente, todo lo anterior indica que las obligaciones del contrato no
entrafian el ejercicio de funciones publicas, pues ninguna de ellas estd orientada a
fiscalizar o determinar tributos. Las actuaciones del contratista no van mas alla de
brindar el apoyo para la modernizacién y optimizacion de la gestion tributaria a cargo
del municipio, para lo cual el contratista proyecta los documentos y realiza las

actuaciones preparatorias pertinentes.

Por otra parte, el recurrente censurd la decision del Tribunal, en cuanto declar6 la
nulidad absoluta de todo el contrato, cuando bien pudo decidir que el contrato esta
ajustado a derecho, en la parte “estructural” (fl. 1087, C. Consejo) y que algunas de las
estipulaciones “concretas y aisladas pueden ser ilegales, evento en el cual ha debido
precisar que esas estipulaciones, y solo esas, deben ser interpretadas en el sentido de

que su gestion estara a cargo exclusivo de la administracion municipal” (ibidem).

Anadioé que, antes de la apertura del proceso de seleccion, la entidad territorial realizd

los estudios juridicos, técnicos y financieros necesarios para la confeccién de los



pliegos de condiciones y en esa etapa se contd con la participacion activa del
Departamento de Hacienda Municipal.

Reiterd que la licitacion publica que culminé con la adjudicacion del contrato a la Unién
Temporal Servicios de Impuestos de Cali —SI CALI- estuvo cefiida a los mandatos de la
Ley 80 de 1993 (fls. 1065 a 1112, C. Consejo).

8.- Los alegatos de conclusion de segunda instancia y el concepto del Ministerio

Publico.-

8.1.- La parte demandante defendio la decision de primera instancia, para lo cual adujo
que, a través del contrato materia del litigio, se entregd al particular el ejercicio de

funciones administrativas, con vulneracion del orden juridico vigente.

Precis6 que, como no es permitido delegar en los particulares las actividades
relacionadas con la determinacion y fiscalizacion tributaria, resulta claro que dicha

contratacion esta viciada de objeto ilicito (fls. 1132 a 1169, C. Consejo).

8.2.- El municipio de Santiago de Cali solicitd un pronunciamiento en relacion con la

legalidad de los actos previos a la celebracion del contrato (fl. 1117, C. Consejo).

8.3.- La Unién Temporal contratista reiter6 los argumentos expuestos en la
sustentacion del recurso de apelacion (fls. 1118 a 1131, C. Consejo).

8.4.- El delegado del Ministerio Publico guardé silencio.

CONSIDERACIONES

I. La competencia.-

La Sala es competente para conocer del recurso de apelacion interpuesto por los
integrantes de la Union Temporal Servicios de Impuestos de Cali —SI CALI- contra la
sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca el 2 de diciembre
de 2008, tal como lo precisé la Sala de esta Seccion, mediante auto proferido el 25 de
noviembre de 2009 (fls. 1042 a 1055, C. Consejo), en la medida en que el interés en
litigio excede, ampliamente, los 500 SMLM vigentes a la fecha de presentacion de la
demanda, requeridos por el numeral 5 del articulo 132 del C.C.A. (modificado por el
articulo 40 de la Ley 446 de 1998), en armonia con lo dispuesto por el articulo 1° de la
Ley 954 de 2005, para que los Tribunales Administrativos conozcan, en primera

instancia, de las controversias relacionadas con contratos estatales y para que el



Consejo de Estado decida, a su turno, los recursos de apelacion interpuestos contra
aquellas decisiones, tal como lo prevé el articulo 129 del C.C.A. (modificado por el
articulo 37 de la Ley 446 de 1998).

Por otra parte, es de anotar que, en la clausula trigésimo primera del contrato DAHM-
GAA-015-05, las partes previeron que las divergencias que surgieran durante la
ejecucion del objeto contractual y la liquidacion del mismo se someterian al
conocimiento de un Tribunal de Arbitramento, conforme a lo previsto en el articulo 70 de
la Ley 80 de 1993; sin embargo, en este caso el pacto arbitral no tiene aplicacion,
porque la demanda fue promovida por el Ministerio Publico, con miras a garantizar la
proteccion del interés publico y del orden juridico, que estima vulnerados, y no por las
partes que, de manera voluntaria, clara y manifiesta, decidieron sustraer del
conocimiento de la jurisdiccion del Estado los conflictos de orden subjetivo que se

suscitaran en torno al citado contrato.

La Procuraduria General de la Nacion, legitimada para instaurar la accion contractual
dirigida a obtener la declaracion de nulidad absoluta del contrato, por virtud de lo
previsto en los articulos 87 del C.C.A (subrogado por el articulo 32 de la Ley 446 de
1998) y 45 de la Ley 80 de 1993, no es un sujeto frente al cual resulte oponible el
acuerdo de voluntades contenido en la clausula compromisoria, no sélo porque no
consintio en ella 'y, por ende, no pueda quedar vinculada por sus efectos, sino, ademas,
porque la proteccion del interés publico no puede quedar sujeta al ambito de la

autorregulacion de los intereses privados.

Por lo anterior, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo es competente para

conocer de la controversia que se somete a su conocimiento.

Il.- Andlisis de la Sala.-

Como se desprende de los antecedentes que fueron consignados en la primera parte
de esta providencia, la demandante cuestiond las multiples irregularidades que, en su
sentir, se produjeron desde la etapa de los estudios previos de la licitacion publica
DAHM-001-94 (estudios previos deficientes), pasando por las distintas fases del
proceso de seleccion (irregularidades en los pliegos de condiciones en torno a la
fijacion de los requisitos atinentes a la capacidad juridica de los participantes,
incumplimiento del principio de reciprocidad, falta de claridad en cuanto al objeto social
requerido, en relacién con el tiempo de constitucién de las sociedades y la experiencia
de los oferentes, ambigtiedad en las disposiciones contenidas en el citado pliego, falta
de competencia ratione temporis para adjudicar el contrato, irregularidades en la

evaluacion de la oferta Unica, etc.), hasta la celebracién del contrato (segun se afirma



en la demanda, la administracion municipal contrajo el compromiso econdémico sin
autorizacion para comprometer vigencias fiscales futuras, pese a que el plazo de
ejecucion fue pactado en 15 afios), razon por la cual solicité la declaracion de nulidad
del acto administrativo que adjudicé el contrato a la Union Temporal Servicios de
Impuestos de Cali —SI CALI- y la nulidad de los demas actos precontractuales (ver
pretensiones de la demanda).

La nulidad de los actos previos sirvid de fundamento para que la demandante
cuestionara la validez del contrato DAHM-GAA-015-05; pero, ademas, alego la ilicitud
del objeto, con el fin de obtener la declaracién de nulidad absoluta del mismo.

El Tribunal de primera instancia consideré que no era posible adelantar la citada
contratacion, pues la forma en la cual quedaron concebidos los pliegos de condiciones
y el contrato mismo supone el ejercicio de funciones administrativas ligadas al ejercicio
de gestion tributaria, por particulares; por ende, concluyé que el contrato estatal DAHM-
GAA-015-05, celebrado entre el municipio de Santiago de Cali y la Union Temporal
Servicios de Impuestos de Cali —SI CALI-, nacié viciado de objeto ilicito y, por la misma
razon, el acto de adjudicacion contenido en la Resolucion A-0045 del 4 de febrero de
2005 devino nulo.

En ese sentido, el Tribunal se abstuvo de analizar los demas fundamentos de la

demanda, pues los esbozados eran suficientes para aniquilar el contrato y el acto de
adjudicacién.

Lo primero que advierte la Sala es que los vicios que afectan la validez de los contratos
estatales y que se sancionan con la declaracion de nulidad absoluta se pueden erigir,
desde el plano hipotético, en los aspectos intrinsecos del acto juridico, como sucede
cuando adolece de objeto ilicito (articulos 1519, 1521 y 1523 del C.C.), de causa ilicita
(articulo 1524 ibidem) o de vicios del consentimiento (articulo 1508 ibidem), cuando se
presenta incapacidad absoluta (articulos 1503 a 1506 ibidem), inhabilidad o
incompatibilidad prevista en la Constitucién o la ley en relacién con los contratantes
(numeral 1, articulo 44 de la Ley 80 de 1993), cuando el contrato es celebrado contra
expresa prohibicién constitucional o legal (numeral 2 ibidem), con abuso de poder
(como la extralimitacion de funciones) o con desviacion de poder (numeral 3 ibidem),
aunque también, los vicios de tal raigambre pueden surgir por causas exogenas al
contrato mismo, los cuales, igualmente, lo afectan en su esencia, como sucede cuando
el vicio estriba en el acto administrativo que le dio vida al contrato o cuando éste ha sido
celebrado con desconocimiento de los criterios previstos para las ofertas nacionales o

del principio de reciprocidad de las ofertas extranjeras (numerales 4 y 5 ibidem).



Cuando el vicio que afecta la validez del contrato reside en el acto administrativo que le
dio origen al mismo, surge la posibilidad de cuestionar la legalidad de este ultimo, con el
anico fin de estructurar la causal de nulidad absoluta del contrato. Asi lo contemplaba el
articulo 87 del C.C.A. (con la modificacion introducida por el articulo 32 de la Ley 446
de 1998) vigente para la época en la cual se interpuso la demanda, al sefialar que, “Una
vez celebrado éste?, la ilegalidad de los actos previos solamente podra invocarse como
fundamento de nulidad absoluta del contrato ...”, con lo cual el legislador hizo
prevalecer la doctrina de la inseparabilidad de los actos previos, luego de celebrado el

contratos.

En el sub - lite, la Procuradora Regional del Valle del Cauca acudi6é a la nhorma acabada
de citar, para pedir la declaracién de nulidad absoluta del contrato, invocando no sélo
factores enddgenos, particularmente el objeto ilicito de las obligaciones, sino también
factores exdgenos que, como la nulidad de los actos administrativos previos,
conducirian a idéntico resultado; sin embargo, como quedd anotado en precedencia, el
Tribunal de primera instancia dejé de lado el examen de legalidad de los actos previos y
emprendié su analisis sélo respecto de la validez del contrato, pese a lo cual terminé
por declarar la nulidad de la Resoluciéon A-0045 del 4 de febrero de 2005, “POR MEDIO
DE LA CUAL SE ADJUDICA LA LICITACION PUBLICA No. DAHM-01-04", bajo el
entendido de que la nulidad absoluta del contrato, por ilicitud de su objeto, acarreaba
también la del acto administrativo, por cuanto no era posible adelantar el tramite de la

contratacion.

Al respecto, la Sala debe advertir y dejar claro que la nulidad del acto de adjudicacién
puede generar la nulidad absoluta del contrato, porque aquél es el fundamento juridico
de éste, en otros términos, es el que le da vida al negocio juridico, de modo que si el
acto administrativo de adjudicacion es ilegal, el contrato se forma con un vicio de
ilegalidad, de tal linaje, que no es susceptible de saneamiento y que conduce,
indefectiblemente, a la nulidad absoluta y total del contrato (articulo 44, numeral 4, Ley
80 de 1993); en cambio, cuando el vicio que afecta la validez del contrato reside en
alguno de sus elementos, éste puede ser nulo, pero ello no significa necesariamente
que, por esa Unica razén, el acto administrativo que le dio origen también deba ser
invalidado, pues las causales de nulidad de este U(ltimo estan ligadas a las
irregularidades de la actuacion administrativa que culmind con su expedicion y no al

contenido del acto juridico que surgié como resultado del procedimiento administrativo.

Pese a lo anterior, el recurrente no manifest6 inconformidad a este respecto, pues, para

obtener la revocatoria de la sentencia impugnada, se limité a sefalar, en sintesis, que el

2 Refiriéndose al contrato.
3 Corte Constitucional, sentencia C-1048 del 4 de octubre de 2001. En el mismo sentido ver: Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 22 de abril de 2009, exp. 14.667.



Tribunal tergiversé el objeto de las obligaciones contenidas en el contrato y que la
actuacion administrativa tendiente a escoger al contratista se llevo a cabo con sujecion
a los principios que informan la actividad contractual del Estado; pero, omitié rearguir
los fundamentos que expuso el fallador de primera instancia para declarar la nulidad del
acto administrativo de adjudicacion, con lo cual la competencia material del juez de
segunda instancia quedo limitada al andlisis de los aspectos cuestionados en el escrito

de sustentacion del recurso de apelacion.

Lo anterior, por cuanto la competencia funcional del juez de segunda instancia esta
limitada por las razones de inconformidad expresadas por el recurrente en el escrito de
sustentacion del recurso de apelacion y no por el mero acto procesal dispositivo de
parte, a través del cual manifiesta, de manera abstracta, impugnar la respectiva

providencia.

En efecto, tal como lo ha sefialado la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia?, si
la apelacion constituye una de las formas de impugnar®, expresion que significa
contradecir, combatir o refutar, resulta inexorable aceptar que el deber de sustentar la
apelacion consiste, justamente, en explicar y argumentar las razones o motivos que han
dado lugar a la interposicion del recurso, esto es, exponer la critica juridica contra la
providencia objeto de impugnacién, para revelar su disconformidad con ella y, por ende,
conseguir su revocatoria o su reforma, cual es la finalidad de este medio de

impugnacion, conforme a lo dispuesto por el articulo 350 del C. de P.C.

De lo anterior surge con claridad que el recurso de apelacion estd compuesto por dos
fases que, en conjunto, constituyen una unidad procesal, de modo que sin el
agotamiento de alguna de ellas no es posible entrar a resolver la impugnacién. La
primera es la de interposicion del recurso y consiste en el acto a traves del cual la parte
interesada manifiesta, sencillamente, que esta en desacuerdo con la decision, cosa
que, si se hace dentro de la oportunidad prevista por el ordenamiento juridico, impide
que la decisién judicial cobre firmeza y abre paso a la segunda fase, cual es la de
sustentacién del recurso, que consiste en la impugnacion propiamente dicha, conforme
a la acepcion expuesta en el parrafo anterior. Este es el correcto entendimiento del

procedimiento establecido por el articulo 212 del C.C.AS., en cuanto dispone que,

Recibido el expediente y efectuado el reparto, se dara traslado al recurrente por el

4 Sala de Casacion Civil, auto del 30 de agosto de 1984. Gaceta Judicial CLXXVI, pag. 231.

5 Expresion proveniente de la raiz latina “impugnare”.

6 Es de anotar que esta norma fue subrogada por el articulo 67 de la Ley 1395 de 2010, promulgada el 12 de julio del
mismo afio. A la luz de esta normatividad, la interposicién del recurso y la sustentacion del mismo deben surtirse
ante el juez de primera instancia, es decir, las dos fases a las cuales se ha hecho alusidn en la presente providencia
deben agotarse ante el a quo, en un mismo escrito o en escrito separado, pero, en todo caso, dentro de la oportunidad
prevista en la norma; sin embargo, en este caso el recurso de apelacion fue interpuesto el 13 de enero 2009 (fl. 963 C.
Consejo), fecha para la cual ain estaba vigente el articulo 212 del C.C.A. (modificado por el articulo 51 del Decreto
2304 de 1989), de manera que la sustentacion del recurso podia efectuarse ante el a quo o ante el ad quem dentro de
las oportunidades previstas en dicha disposicién.



término de tres (3) dias para que sustente el recurso, si aun no lo hubiere hecho. Si el

recurso_no se sustenta oportunamente, se lo declarara desierto y ejecutoriada la

sentencia objeto del mismo...” (subraya fuera del texto).

La norma especial del Codigo Contencioso Administrativo acabada de citar se
complementa, entre otros, con los articulos 352 y 357 del Cddigo de Procedimiento
Civil, en cuanto en éstos se precisan la trascendencia y el contenido de la sustentacion
del recurso de apelacion y los limites de la competencia funciona del juez ad quem.
Asi, el paragrafo 1° del articulo 352 del Codigo de Procedimiento Civil sefiala que, “

Para la sustentacion del recurso, sera suficiente que el recurrente exprese, en forma
concreta, las razones de su inconformidad con la providencia ...”, de donde se deduce,
con absoluta claridad, que es a partir de las “razones de inconformidad” expuestas por
el recurrente que se puede establecer la competencia del juez de segundo grado,
conforme a lo previsto por el articulo 357 ibidem, en cuanto dispone que “La apelacion
se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no

podrd enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que en

razon de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos intimamente
relacionados con aquélla ...” (subraya fuera del texto), de tal suerte que sélo a través de

la_manifestacion de esas razones de inconformidad se puede demarcar, con precision,

lo que ha sido “desfavorable” a los intereses del apelante. Entender lo contrario
significaria que el juez ad quem puede calificar a su arbitrio y deliberadamente lo que es
favorable o no al recurrente, con grave riesgo de afectar los intereses de las partes,
interpretar equivocadamente el querer del impugnante (muchas veces lo que el juez
considera lesivo para el apelante, éste no lo considera asi), ir contra la voluntad
expresa del recurrente, abusar de sus poderes y competencias dadas por la
Constitucion y la ley y afectar, por consiguiente, el debido proceso. En este punto, es
preciso anotar con toda claridad que quien puede calificar qué es desfavorable a sus
intereses es la parte que se siente afectada con la decision recurrida y, por ende, el
juez no puede arrogarse dicha facultad o, lo que es lo mismo, no puede sustituir al
impugnante en la labor de calificar qué afecta los intereses subjetivos del recurrente y
trazar los limites sobre los que discurrird el proceso en sede de apelacion. Tal situacién,
de presentarse, comportaria, ademas de una violacion al debido proceso, un
desconocimiento del principio dispositivo que informa el proceso ordinario contencioso

administrativo.

Lo anterior significa que las competencias funcionales del juez de la apelacion, cuando
el apelante es anico, no son irrestrictas, pues estan limitadas, en primer lugar, por el
principio de la “non reformatio in pejus”, introducido como precepto en el articulo 31 de

la Constitucién Politica y consagrado por el mismo articulo 357 del C. de P. C. y, en



segundo orden, por el objeto mismo del recurso de apelacion (revocar o modificar la
providencia), cuyo marco esta definido, a su vez, por las razones de inconformidad o
juicios de reproche esbozados por el apelante en relacién con la situacion creada por el
fallo de primera instancia. Asi, pues, al juez de segundo grado le estd vedado, en
principio y salvo las excepciones hechas por el legislador’, revisar temas del fallo de
primer grado que son aceptados por el recurrente (bien porque omite rearguirlos en la
sustentacion del recurso de apelacion o bien porque expresamente los elimina de la
discusion manifestando su asentimiento en relacion con los mismos), pues éstos
quedan excluidos del siguiente debate y, por lo mismo, debe decirse que, frente a
dichos aspectos, fenece por completo el litigio o la controversia.

En este punto, es necesario hacer énfasis en que las razones de inconformidad son,
verdaderamente, las que fijan el objeto del recurso y las que limitan materialmente la
competencia del juez ad quem y en esa labor de interpretacion del objeto de la
impugnaciéon debe ser prudente el juez de segundo grado, pues en algunas ocasiones
el recurrente manifiesta que el recurso tiene por objeto la revocatoria de la sentencia;
pero, realmente, las razones de inconformidad ponen de relieve que su verdadera

intencion es que ésta sea modificada o revocada s6lo en algunos aspectos.

Ahora, la trascendencia de los efectos del acto de sustentacién del recurso no se agota
con solo sefnalar que alli se plasma el objeto de la impugnacion, se fijan las margenes
del thema decidendum, se concreta lo que sera el debate sustancial en la segunda
instancia y, por consiguiente, se fijan las competencias funcionales del ad quem, sino
gue a ello hay que afadir que, a partir de las razones de inconformidad expuestas por
el recurrente, la parte no impugnante ejerce su oposicion frente al recurso en la etapa
de alegaciones finales de segunda instancia (articulo 212 del C.C.A) y, desde luego,
sblo entrar4 a refutar aquellas razones que esbozd el recurrente en el escrito de
sustentacion, pues, en virtud de los principios de la buena fe y de la lealtad procesal
que informan las actuaciones procesales, la parte no recurrente entenderia, con
sobrada razén, que los aspectos que no fueron mencionados en el escrito de
impugnacién cobraron firmeza®, de manera que si el juez ad quem analiza en la
sentencia de segunda instancia temas que no eran los esperados por las partes, porque
no estaban comprendidos dentro del escrito de impugnacion, estaria complementando
indebidamente la impugnacion, con lo cual desviaria su poder y violaria el debido

proceso de las partes, porque éstas no tendrian opcion, dentro del proceso, de

7 Excepcion que consagra el mismo articulo 357 del C. de P.C., al sefialar que “... en razon de la reforma fuere
indispensable hacer modificaciones sobre puntos intimamente relacionados con aquélla...” —conexidad-; también
cuando la providencia ha sido cuestionada por ambas partes (de manera directa o por adhesién), o cuando la
sentencia impugnada es inhibitoria, 0o cuando por razones de orden publico se hace necesario introducir
modificaciones al fallo de primer grado (ver Corte Suprema de justicia, Sala de Casacién Civil, casacion del 8 de
septiembre de 2009, exp. 11001-3103-035-2001-00585-01).

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, casacion del 8 de septiembre de 2009, exp. 11001-3103-035-
2001-00585-01. En el mismo sentido ver auto proferido por la misma corte el 28 de febrero de 2007, exp. 01954 00.



pronunciarse sobre el complemento de la impugnacién hecha indebidamente por el ad

quem.

En suma, tal como lo ha dicho reiteradamente la jurisprudencia de la Sala®, sélo puede
ser materia del pronunciamiento al desatar el recurso de apelacion aquello que
expresamente haya sido sea refutado por el impugnante en el escrito de sustentacion,
siempre que se hayan aducido las razones de inconformidad. Lo Unico que puede ser
calificado de desfavorable a los intereses del recurrente es, entonces, aquello que esta
comprendido en las razones de su inconformidad (tantum devolutum quantum
appellatum)!® y, por ende, tales son los aspectos que delimitan la competencia del
superior funcional. La apelacion general que hace unos afos, en vigencia del Decreto
2282 de 1989, admitid la jurisprudencia patriall, hoy dia no es valida por las razones

gue han sido ampliamente expuestas.

En el sub-lite, el demandante interpuso “... recurso de APELACION contra la sentencia
sin numero de Diciembre 02 de 2008 ...” (fl. 963, C. Consejo); pero, al sustentar el
recurso, omitié efectuar cualquier consideracion en torno a la declaracion de nulidad del
acto administrativo de adjudicacion del contrato, pues no expresé ninguna razén de
inconformidad en relacibn con esa importante decisibn del a quo y, en tales

condiciones, ese aspecto quedo excluido del debate de segunda instancia.

Asi las cosas, la Sala no puede efectuar consideraciones respecto de las razones del a
quo, consignadas en el fallo recurrido para declarar la nulidad de la Resolucién A-0045
del 4 de febrero de 2005, “POR MEDIO DE LA CUAL SE ADJUDICA LA LICITACION
PUBLICA No. DAHM-01-04".

En suma, al no cuestionar y expresar las razones por las cuales no era procedente la
declaracion de nulidad del acto administrativo de adjudicacién, el recurrente permitio
gue la decisidén de primera instancia quedara en firme en ese particular aspecto y, por
consiguiente, al mantenerse incolume tal declaracién, la nulidad absoluta del contrato
pervive, porque ese supuesto hipotético se subsume en la causal de nulidad absoluta
del contrato estatal prevista por el numeral 4 del articulo 44 de la Ley 80 de 19932, de
tal suerte que cualquier analisis en torno a la declaracién de nulidad absoluta del
contrato, por objeto ilicito, resulta inocua para los fines perseguidos por el apelante, es

decir, para obtener la revocacion de la sentencia de primera instancia.

° Ver, entre otras, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 26 de
mayo de 2010, exp. 18.950. Ver también sentencia proferida el 16 de septiembre de 2013, por la Subseccion “A” de
la misma Seccion de la Corporacion, exp. 19.705.

10 Al respecto, ver sentencia de la Corte Constitucional C-583 de 1997.

11 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 17 de septiembre de 1992, exp. 0296.

12 “Los contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comiin y ademas cuando:

“4. Se declaren nulos los actos administrativos en que se fundamenten ...”



En consecuencia, la Sala confirmara la sentencia recurrida y se abstendra de efectuar

cualquier consideracién adicional al respecto.

Ill.- Las restituciones mutuas.-

El fallo de primera instancia omitié resolver lo atinente a las restituciones mutuas, pues
tan soOlo ordend al Alcalde del municipio de Santiago de Cali proceder a la liquidacion
del contrato “en el estado en que se encuentre” (fl. 948, C. Consejo) y reconocer y
pagar a la Unién Temporal Servicios de Impuestos de Cali —SI CALI- las prestaciones

ejecutadas, unicamente, hasta el monto del beneficio obtenido por la entidad estatal.

Pese a que tal aspecto no fue objeto del recurso de apelacion, se hace imprescindible
complementar la sentencia apelada, para resolver en esta instancia tal extremo del
litigio, pues se trata de uno de los efectos méas relevantes que se desprenden de la
declaracion de nulidad absoluta del contrato, tema en el cual se halla comprometido el
orden publico juridico y el interés publico. En ese sentido, se adicionara la sentencia de
primera instancia, tal como lo prevé el inciso segundo del articulo 311 del C. de P.C.

Lo primero que advierte la Sala es que, en este caso, no es procedente ordenar a la
entidad estatal liquidar unilateralmente el contrato DAHM-GAA-015-05 del 11 de febrero
de 2005, pues si la mencionada facultad de la administracion surge por virtud de la ley y
con ocasiéon del contrato (articulo 61 de la Ley 80 de 1993), al ser éste declarado
absolutamente nulo, con efectos ex tunc, es decir, hacia el pasado, sencillamente no
hay contrato por liquidar y no hay prerrogativa que ampare a la administracién publica
para que pueda tomar decisidon alguna en relacion con lo que fue la ejecuciéon del

contrato invalidado.

Lo Unico que procede en este caso son las restituciones mutuas, como pasa a verse.

La nulidad absoluta del contrato, ademas de hacerlo desaparecer del mundo juridico,
genera como consecuencia que las cosas vuelvan al estado en que se encontraban
antes de su celebracion y, por lo mismo, cada una de las partes esta en el deber de
devolver a la otra lo que recibié como prestacion durante la vigencia de aquél, tal como
lo dispone el articulo 1746 del Codigo Civil, salvo que la naturaleza de las prestaciones

impida que las cosas se retrotraigan al estado primigenio.

En efecto, dichas restituciones son procedentes, por regla general, cuando el contrato
declarado nulo es de ejecucion instantanea (salvo que verse sobre cosas fungibles),

como en la compraventa, por ejemplo, pues, en este caso, el comprador restituye la



cosa y el vendedor restituye la contraprestacion recibida, conforme a lo prescrito por el
articulo 1746 atras citado; pero, existen eventos en los cuales las restituciones mutuas
no son procedentes, porque la naturaleza del fenbmeno que se presenta lo impide
materialmente, como sucede, por ejemplo, cuando no se puede deshacer lo ejecutado
por una de las partes, como ocurre en el caso de algunos contratos de ejecucion

sucesiva (el de prestacion de servicios, el de arrendamiento, etc's).

Por tal razon, el articulo 48 de la Ley 80 de 1993 dispone que la declaracion de nulidad

absoluta de un contrato de ejecucién sucesiva no impide el reconocimiento y pago de

las prestaciones ejecutadas al momento de la declaratoria.

En este caso, a pesar de que el contrato DAHM-GAA-015-05 del 11 de febrero de 2005
adolece de nulidad absoluta, resulta imposible retrotraer las cosas al estado en que se
encontraban antes de su celebracion, pues ello implica deshacer lo ejecutado por la
Union Temporal Servicios de Impuestos de Cali —SI CALI- y que ésta -como contratista-
devuelva los valores que le fueron pagados por el municipio de Cali por la ejecucion del

objeto contractual, de lo cual al menos lo primero es materialmente irrealizable.

- Restitucion de bienes corporales e incorporales.-

Pese a lo anterior, lo que si resulta procedente -para volver las cosas al estado en que
se encontraban antes de la celebracion del contrato declarado nulo- es la restitucion de
los bienes que la entidad publica contratante entregé a la contratista, para la ejecucion
del objeto del contrato, pues, segun se desprende de la prueba validamente allegada al
proceso, el municipio de Santiago de Cali se obligé a poner a disposicion de la unién
temporal algunos inmuebles, instalaciones fisicas, equipos, infraestructura de

comunicacién y bases de datos (ver numerales 4.1.5, 4.1.5.1, 4.1.5.2, 4.1.5.3, 4.2.6,

13 También existen casos en los que la misma ley o la conveniencia pablica impiden que se puedan decretar las
restituciones mutuas:

A este respecto la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 18 de agosto de 1993,
exp. 2.985, dijo:

“... ese efecto retroactivo de la declaracion de nulidad admite excepciones, en primer lugar, cuando la nulidad
proviene de un objeto o causa ilicita; en segundo lugar, cuando se declara nulo el contrato celebrado con una persona
incapaz omitiéndose los requisitos que la ley exige y, en tercer lugar, por razones de interés publico.

“Las dos primeras excepciones estan contempladas en los articulos 1525, 1746 y 1747 del Codigo Civil. La primera
disposicion prohibe repetir lo que se haya dado o pagado a sabiendas de la ilicitud, y la segunda, en igual forma, lo
que se haya dado o pagado al incapaz, salvo prueba de haberse hecho éste mas rico.

“La tercera excepcion viene impuesta por las necesidades del servicio publico, dada la primacia del interés social por
sobre el particular, establecida en el articulo 58 de la Constitucion Nacional (antes art. 30).

“Siendo, como es, la propiedad una funcién social, al tenor de la disposicion constitucional, debe ceder frente al
interés general, por lo cual no siempre es conducente la accion restitutoria o reivindicatoria, sino una sustitutiva de
caracter compensatorio”.



427, 4.2.7.1, 4.2.7.2 y 4.2.7.3 del pliego de condiciones, folios 210 a 215, C. 2 y
clausulas sexta y séptima del contrato DAHM-GAA-015-05, folios 191y 192, C. 1).

En ese sentido, la Sala ordenara que los integrantes de la Unién Temporal Servicios de
Impuestos de Cali —SI CALI- restituyan al municipio de Santiago de Cali, en un plazo no
mayor a treinta (30) dias, contados a partir de la ejecutoria de esta sentencia, la
totalidad de los bienes muebles e inmuebles que le hayan sido entregados para la

ejecucion del objeto del contrato.

Ahora, como dentro del expediente no existe ningun elemento de juicio que permita
establecer cuales fueron los bienes entregados por la administracion al contratista, el
estado en el cual fueron recibidos por éste y la forma en la que deberian ser restituidos
al finalizar el contrato, la Sala no puede sefialar en qué estado se deben devolver
dichos bienes y, por lo mismo, no puede pronunciarse sobre lo previsto por el inciso
segundo del articulo 1746 del C.C.

Por lo anterior, la Sala se limitara a ordenar la devolucion de los bienes, en el plazo
indicado pérrafos atréas.

Por otra parte, de la prueba que obra en el proceso se desprende que la Unién
Temporal Servicios de Impuestos de Cali -SI CALI- era la encargada de alimentar y
actualizar las bases de datos relacionadas con la informacion de los contribuyentes y la
administracion de los impuestos objeto del contrato declarado nulo (ver numerales
411, 4.1.25, 4126, 41212, 41.3.6, 4.1.3.10, 4.2.7.3 y 4.4 del pliego de
condiciones y clausula sexta del contrato, folios 183 a 189, 202, 204, 206, 215y 217, C.
2y 191y 192, C. 1); por consiguiente, para volver las cosas al estado anterior, se
dispondra que los integrantes de la Union Temporal Servicios de Impuestos de Cali —SI
CALI- entreguen a la entidad territorial, en un plazo no mayor a treinta (30) dias,
contados a partir de la ejecutoria de esta sentencia, la totalidad de la informacion fisica
y magnética (bases de datos, expedientes, correspondencia y demas documentos),
junto con las copias magnéticas de seguridad que se hallen bajo su custodia y que

guarden relacion con el objeto del contrato declarado nulo.

Las bases de datos deberan ser entregadas con la informacion actualizada hasta la
fecha en que se ejecutdé materialmente el objeto del contrato, es decir, hasta la fecha en
qgue se produjo la suspensién definitiva del mismo, como consecuencia de la orden
impartida dentro de la accion popular 76-109-33-31-000-2005-01625-01 (fls. 1352 a
1414, C. Consejo).

IV.- Costas.-



No se impondra condena en costas, porque la conducta de las partes no se enmarca

dentro de las previsiones contempladas por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccidon “A”, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO.- CONFIRMANSE los incisos primero, segundo y tercero de la parte
resolutiva de la sentencia proferida el 2 de diciembre de 2008 por el Tribunal

Administrativo del Valle del Cauca.

SEGUNDO.- ADICIONASE la parte resolutiva de la sentencia proferida el 2 de

diciembre de 2008 por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, asi:

a.- “Los integrantes de la Union Temporal Servicios de Impuestos de Cali - SI CALI, es
decir, a las sociedades SISTEMAS Y COMPUTADORES S.A., CKNET LTDA.,
INGENIEROS CONSULTORES, INTERVENTORES, CONSTRUCTORES LTDA. -
INGOS LTDA-. y LINKS S.A. deberan RESTITUIR al municipio de Santiago de Cali, en
un plazo no mayor a treinta dias, contados a partir de la ejecutoria de la presente
sentencia, la totalidad de los bienes muebles e inmuebles que recibié de la entidad
territorial, para la ejecucion del contrato DAHM-GAA-015-05 del 11 de febrero de 2005.

b.- “Los integrantes de la Uniéon Temporal Servicios de Impuestos de Cali - SI CALI, es
decir, las sociedades SISTEMAS Y COMPUTADORES S.A., CKNET LTDA.,
INGENIEROS CONSULTORES, INTERVENTORES, CONSTRUCTORES LTDA. -
INGOS LTDA-. y LINKS S.A. deberan ENTREGAR al municipio de Santiago de Cali, en
un plazo no mayor a treinta dias, contados a partir de la ejecutoria de la presente
sentencia, la totalidad de la informacion fisica y magnética (bases de datos,
expedientes, correspondencia y demas documentos), junto con las copias magnéticas
de seguridad que se hallen bajo su custodia y que guarden relacién con el objeto del

contrato declarado nulo.
“‘Las bases de datos cuya restitucion se ordena deberan estar actualizadas hasta la
fecha en que la Unién Temporal Servicios de Impuestos de Cali —SI CALI- ejecutd las

obligaciones del contrato DAHM-GAA-015-05 del 11 de febrero de 2005.

TERCERO.- Sin condena en costas.



CUARTO.- Para el cumplimiento del fallo se dard aplicacién a lo dispuesto por el
articulo 178 del C.C.A.

QUINTO.- Expidase copia de la sentencia con destino a las partes, con las precisiones
establecidas por el articulo 115 del Codigo de Procedimiento Civil.

SEXTO.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HERNAN ANDRADE RINCON MAURICIO FAJARDO GOMEZ

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



