LEY 1386 DE 2010 — Prohibicion — Celebracion de contratos

Si bien las Leyes 383 de 1997, 788 de 2002 y 1386 de 2010 no se hallaban vigentes para la fecha
en que fue celebrado el contrato sin formalidades plenas objeto de andlisis, tal circunstancia no
significa que, antes de su expedicidn, estuviera permitido que los gobernadores y alcaldes
encomendaran a las personas naturales recaudar los tributos, pues, se insiste, se trata del ejercicio
de una funcién administrativa cuya regulacion es de exclusiva reserva legal y, para la época en que
fue celebrado el contrato, no existia ninguna disposicion legal que permitiera contratar o delegar en
forma alguna en los particulares el cumplimiento de dicha funcion en el orden territorial.

ARTICULO 1742 DEL CODIGO CIVIL — Nulidad — Definicién

Es aquella que “aparezca de manifiesto en el acto o contrato”, lo cual no ocurre en el presente caso,

segun el analisis que antecede, razén por la cual se revocara la sentencia apelada que decreto la
nulidad del contrato suscrito entre las partes y, en consecuencia, hay lugar a analizar la pretension
de liquidacion judicial promovida por OCEPAYS.
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Sintesis del caso: las partes suscribieron un contrato de prestacion de servicios con el
fin de que la sociedad OCEPAYS “agenciara” los recursos del impuesto predial en el
ente territorial; la contratista demanda a su contratante para que se liquide judicialmente
el contrato y se le reconozca el porcentaje del 8% pactado sobre el recaudo que gestiond.
El tribunal de primera instancia declard, de oficio, la nulidad absoluta del contrato por

NULIDAD ABSOLUTA DEL CONTRATO

considerar que se suscribié contra expresa prohibicion legal.

Decide la Sala el recurso de apelacion promovido por la parte demandante en

contra de la sentencia de 1° de diciembre de 2021 por medio de la cual el Tribunal

Administrativo de La Guajira resolvio:

PRIMERO.- DECLARAR la nulidad absoluta del contrato de prestacion
de servicios No. 064 del 18 de enero de 2010 y del contrato adicional
No. 01 del 05 de julio de 2011 suscritos por el Municipio de Maicao (La
Guajira) y el Observatorio de Coyuntura Econdmica, Politica,
Ambiental y Social Ltda (Ocepays), cuyo es objeto es la “Prestar los
servicios profesionales para agenciar recursos publicos provenientes
de la revision ante la autoridad catastral del impuesto predial unificado
en la franja de terreno reservada al proyecto cerrejon para el transporte
de carbén, asi como los provenientes de terrenos dedicados a
explotaciones mineroenergéticas y de los resguardos indigenas
existentes en su jurisdiccion.”, por las razones anotadas en la presente
providencia.

SEGUNDO. - Sin lugar a restituciones mutuas.

TERCERO. - COMPULSAR COPIAS a la fiscalia general de la nacién
y a la procuraduria general de la Republica para que en el marco de
sus competencias investiguen si a bien o tienen y si no lo hubieren
hecho, las presuntas irregularidades que pudieron existir en torno del
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contrato de prestacion de servicios No. 064 del 18 de enero de 2010 y
del contrato adicional No. 01 del 05 de julio de 2011, suscritos por el
municipio de Maicao (La Guajira) y el Observatorio de Coyuntura
Econbmica, Politica, Ambiental y Social Ltda (Ocepays).

CUARTO. - CONDENAR en costas a la parte demandante y a favor
de la parte demandada. Dichas costas comprenden la totalidad de las
expensas y gastos sufragados durante el proceso, y las agencias en
derecho. Para lo cual una vez en firme esta sentencia, por Secretaria
liquidense las mismas siguiendo el procedimiento establecido en el
articulo 366 del Codigo General del Proceso y las tarifas establecidas
en el Acuerdo 1887 de 2003, expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura. Asimismo, se condena a titulo de agencias en derecho a
la parte demandante a pagar la suma correspondiente al 0.5% del
valor de las pretensiones de la demanda.

QUINTO. - Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente,
previas las anotaciones pertinentes y la devolucion de los remanentes
de gastos ordinarios a la parte demandante, si los hubiere.” (fls. 511 —
536, indice 2 expediente digital).

I. ANTECEDENTES

1. La demanda

El 4 de julio de 2014 (fl. 19 - indice 2 expediente digital), la sociedad Observatorio
de Coyuntura Politica, Ambiental y Social Ltda (OCEPAYS) promovié demanda
en ejercicio del medio de control de controversias contractuales en contra del

Municipio de Maicao con el fin de obtener lo siguiente:

“Acudo ante esta jurisdiccién, en ejercicio del medio de control de
Controversias Contractuales, consagrado en el Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
articulo 141, con el fin de que en sede judicial se realice la liquidacién
del contrato de prestacion de servicios No. 064 de 2.010, celebrado
entre el Municipio de Maicao y el Observatorio de Coyuntura
Econdmica, Politica, Ambiental y Social Limitada, para lo cual presento
las siguientes:

Pretensiones Principales relativas al contrato. Pedimos en esta
liquidacion en sede judicial:

1.1 Por servicios prestados y apoyo a la gestion en terrenos de
Resguardo Indigena. Que se reconozca la remuneracion por los
servicios profesionales prestados por el Contratista en agenciar
recursos publicos provenientes de la revision ante la autoridad catastral
del Impuesto Predio Unificado en los Resguardos Indigenas existentes
en su jurisdiccion, equivalente al ocho por ciento (8 %) sobre el valor
efectivamente recaudado que esté por encima del valor estimado por el
Municipio de Maicao en el 2010 por Impuesto Predial Unificado en los
Resguardos Indigenas existentes en su jurisdiccion (Clausulas Primera
a Quinta del Contrato de Prestacion de Servicios No. 064 de 2010); y
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en consecuencia, condénese al Municipio de Maicao a pagar al
Observatorio de Coyuntura Econdmica, Politica, Ambiental y Social
Limitada la suma de $8.992.387,84 (Ocho Millones novecientos noventa
y dos mil trescientos ochenta y siete pesos con 84/100).

1.2. Por servicios prestados y apoyo a la gestién en la franja de terreno
reservada al proyecto Cerrejon para el transporte de carbén. Que de
conformidad con lo expuesto en esta demanda, recondzcase la
remuneracion por los servicios profesionales prestados por el
Contratista en agenciar recursos publicos provenientes de la revision
ante la autoridad catastral del Impuesto Predial Unificado en la franja de
terreno reservada al proyecto Cerrejon para el transporte del carbén,
equivalente al ocho por ciento (8%) sobre el valor efectivamente
recaudado que esté por encima del valor estimado por el Municipio de
Maicao en el 2.010 por Impuesto Predial Unificado en el Resguardo
Indigena (Clausulas Primera a Quinta del Contrato de Prestacion de
Servicios No 064 de 2.010); y en consecuencia, condénese al Municipio
de Maicao a pagar al Observatorio de Coyuntura Econémica, Politica,
Ambiental y Social Militada la suma de $8.100.010.375,52 (Ocho mil
cien millones diez mil trecientos setenta y cinco pesos con 52/100),
“como remuneracion por sus servicios” que conllevaron al Municipio al
recaudo de tal impuesto cobrado por personas juridicas denominadas
Carbones del Cerrejéon Limited y Cerrejon Zona Norte S.A., por el
terreno en posesion y por el area construida de linea férrea y carretera
de propiedad de estas empresas.

1.3. lgualmente, por el valor que resultare a futuro de la contingencia del
pago de lo trabajado, de lo que efectivamente recaude el Municipio de
Maicao sobre el Impuesto Predial Unificado de los siguientes items que
no se hubieren deducido en la remuneracion antes sefialada: a) por el
terreno donde esta construida la linea férrea y la carretera de propiedad
de Cerrejon Zona Norte S.A. y Carbones del Cerrejon Limited, antes
Carbones de Colombia S.A., Carbocol, e Internacional Colombia
Resources Corporation, Intercor, desde el afio 1.981 al 2009; y b) por
dichas construcciones entre las vigencias fiscales 1.984 a 1.992.

1.4. Que sobre los valores monetarios reconocidos, liquidados y
deducidos a favor del Observatorio de Coyuntura Econdmica, Politica,
Ambiental y Social Limitada se reconozcan y cancelen los intereses de
mora causados desde la fecha en que el Municipio de Maicao debio6 de
pagar la remuneracion pactada, hasta que se haga efectivo el pago de
la obligacion.

1.5 Que el fallo que en derecho corresponda se le dé cumplimiento con
fundamento en el articulo 192 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y demas normas
concordantes sobre la materia.

1.6. Condénese en costas a la entidad demandada.

2. Pretensiones subsidiarias relativas al contrato. En subsidio de las
pretensiones anteriores, pedimos que en esta liquidacion en sede
judicial, se disponga:

2.1 Que se le pague al contratista el equivalente al ocho por ciento (8%)
contratado, como perjuicio causado en su remuneracion (dafio
emergente), ante la Eventualidad de que el Contratante no haya
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continuado con el cobro de su tributo por valor de $101.250.129.694
(Ciento un mil doscientos cincuenta millones ciento veintinueve mil
seiscientos noventa y cuatro pesos) a Carbones del Cerrejon Limited y
Cerrejon Zona Norte S.A.

2.2 Igualmente, que si la complejidad de la contabilidad para determinar
los diversos valores que forman parte del negocio, debido a capital,
sanciones, intereses moratorios, indexacion, etc., requiere la
designacion de un experto contable, el Despacho designe un auxiliar de
la justicia idéneo, de conducta intachable, excelente reputacién e
incuestionable imparcialidad, versado y experimentado en la materia.”.
(fl. 68 — 69 indice 2 expediente digital).

2. Hechos

Como fundamento factico de las pretensiones la parte demandante narro, en

sintesis, lo siguiente:

1) El 18 de enero de 2010, las partes suscribieron el contrato de prestacion de
servicios numero 064 cuyo objeto fue “agenciar recursos publicos provenientes
de la revision ante la autoridad catastral del impuesto predial unificado en la franja
de terreno reservada al proyecto Cerrejon para el transporte de carbén, asi como
los provenientes de terrenos dedicados a explotaciones mineroenergéticas y de
los resguardos indigenas existentes en la jurisdiccion del Municipio de Maicao”
(fl. 5 - indice 2 expediente digital), con una remuneracion para el contratista por
valor del 8% de lo efectivamente recaudado por el municipio por concepto de
impuesto predial y con un plazo de ejecucién hasta el 31 de diciembre de 2011.

2) Respecto de los resguardos indigenas, el contratista logré un incremento en
el recaudo del impuesto predial de $112.404.848 porque el valor estimado por el
municipio para el afio 2010 fue de $51.097.872, mientras que se recaudaron
efectivamente $163.502.720, pese a que el municipio no dispuso los recursos
para cubrir gastos para la formacion de catastral de construcciones existentes en
resguardos de la comunidad Wayuu de la alta y media Guajira, por lo cual le
correspondia percibir la suma de $8.992.387 (8% del incremento en el recaudo).

3) Respecto de los terrenos utilizados por multinacionales para la construccion
de vias férreas y carreteras, el contratista logr6 facturar a Carbones el Cerrejéon
Limited y Cerrejon Norte SA la suma de $101.250.129.694, actuacion que le daba

derecho a una remuneracion de $8.100.010.375 (8% del valor facturado).
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4) Sin embargo, el municipio de Maicao (La Guajira) no concluyd oportunamente
el procedimiento de cobro coactivo de las referidas obligaciones tributarias y, en
consecuencia, no ha pagado el valor de lo contratado, no obstante que el
contratista “proyectd los distinfos actos administrativos de las diligencias
encaminadas al logro de las debidas incorporaciones catastrales de la linea
férrea y la carretera que sirve al transporte del carbén en E/ Cerrejon” (fl. 8 -

indice 2 expediente digital).

3. Contestacion de la demanda

En el término legal, el municipio de Maicao (fls. 107 — 116 indice 2 expediente

digital) se opuso a las pretensiones con sustento en lo siguiente:

1) El contrato esta viciado de obijeto ilicito por lo cual debe declararse su nulidad
absoluta; la Ley 1386 de 2010 prohibe delegar la gestién tributaria en los

particulares.

2) El contrato no podia ejecutarse, porgue nunca se contd con disponibilidad
presupuestal para tal efecto y el plazo de ejecucion excedié el principio de
anualidad presupuestal, sin que se hubiera surtido el tramite legal para
comprometer vigencias futuras, por lo cual el alcalde municipal no tenia

facultades para tal efecto.

3) La actualizacion predial de los resguardos indigenas y los terrenos utilizados
para la via férrea y carreteras de El Cerrejon quedd formalmente inscrita en
diciembre de 2013 y el impuesto predial se comenzo a pagar desde la vigencia
2014, es decir, no se registraron ingresos en las anualidades en las cuales estuvo

vigente el contrato.
4) Existe objeto ilicito en todo contrato prohibido por las leyes.
5) No hay prueba que acredite las supuestas actividades realizadas por el

contratista, no se firmé acta de inicio del contrato ni se registra ingreso alguno

para el municipio producto de la ejecucién contractual.
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4. Sentencia de primera instancia

El 1° de diciembre de 2021 (fls. 340 — 367 indice 2 expediente digital), el Tribunal
Administrativo de La Guajira declar6 la nulidad absoluta del contrato y dispuso
gue no hay lugar a restituciones mutuas, por las razones que a continuacion se

sintetizan:

1) El articulo 1° de la Ley 1386 de 2010 prohibe, de manera expresa, que se
delegue en terceros la administracion, fiscalizacion, liquidacion, cobro e
imposicion de sanciones tributarias mediante la suscripcidbn de contratos o

convenios; de igual manera, ordend terminar aquellos contratos ya suscritos.

2) De conformidad con lo previsto en el numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80 de
1993, son nulos los contratos suscritos contra expresa prohibicion legal y el
articulo 1523 del Cdédigo Civil preceptia que hay objeto ilicito en todo contrato

prohibido por las leyes.

3) El articulo 45 de la Ley 80 de 1993 habilita al juez para decretar, de oficio, la
nulidad de los contratos que advierta.

4) En este caso concreto estd probado que el municipio de Maicao delego
funciones en materia tributaria al contratista debido a que le encargd la
proyeccion de las facturas de cobro del impuesto predial, la competencia para
dar inicio al procedimiento de jurisdiccion coactiva y la competencia para resolver
el recurso de reconsideraciéon presentado por El Cerrején, asi mismo, se encargo
al contratista la gestion de cobro ante el Ministerio de Hacienda de los dineros
recibidos por el ente territorial a titulo de compensacion por los resguardos

indigenas que se encuentran en su circunscripcion territorial.

5) Aunque la Ley 1386 de 2010 fue expedida y promulgada luego de la
suscripcién del contrato, pero, esta ordend revisar la legalidad los contratos

firmados con anterioridad a su vigencia.
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6) El municipio de Maicao no tiene competencia para avaluar ni alinderar predios;
sin embargo, el contratista sefiala que realizé estas actividades en ejecucion del

contrato numero 064 de 2010.

7) No existe prueba en el expediente de que el contratista hubiera desplegado
actividades en beneficio de la entidad territorial, por lo cual no hay lugar a

reconocer ninguna suma por concepto de prestaciones ejecutadas.

8) En los términos del articulo 188 del CPACA la parte vencida debe asumir las

costas del proceso.

5. El recurso de apelacion

En la oportunidad legal, la sociedad Observatorio de Coyuntura Econdémica,
Politica, Ambiental y Social Ltda apel6 la sentencia de primera instancia con el
fin de que sea revocada y, en su lugar, que se concedan las pretensiones con

respaldo en lo siguiente:

1) El municipio de Maicao no delegé a OCEPAYS funciones tributarias ni la
administracion de los tributos; su funcion fue realizar las diligencias tendientes a
que se asigne un codigo a las lineas férreas privadas y dar impulso ante el IGAC,
en forma conjunta con el ente territorial, con el fin de que pudieran surtirse los
avaluos de predios y realizarse las liquidaciones oficiales del impuesto por la

autoridad competente.

2) No hubo delegacion para la fiscalizacion, administracion, liquidacion o cobro
de los impuestos en favor del municipio, ni OCEPAYS participd en la discusion,
devolucion o imposicion de sanciones relativas al impuesto predial, que son las
funciones que la ley prohibe entregar a los particulares, tal como se infiere de la
lectura del objeto contractual; segun el diccionario de la Real Academia
Espafiola, “agenciar”, que fue lo contratado, consiste en “hacer las diligencias
conducentes al logro de algo”, o “procurar o conseguir algo con diligencia o
mafia”, de modo que le correspondia al contratista procurar obtener recursos

publicos en favor del municipio y fue esto lo que aquella hizo.
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3) Los estudios previos y las clausulas contractuales son inequivocas en
determinar que la labor del contratista no correspondia a la delegacion de la
competencia tributaria del municipio; el contratista solo se encargé de programar
las acciones a adelantar, proyectar algunas decisiones y coadyuvar el cobro de
los tributos.

4) El articulo 184 de la Ley 223 de 1995 determina el procedimiento para las
compensaciones que recibe el municipio por parte de los resguardos indigenas
y precisa que la sumas objeto de giro deben ser certificadas por el

correspondiente municipio.

5) No es cierto que el contratista hubiera realizado estudios, avallos y
alinderaciones en todo el municipio de Maicao, lo que realiz6 fue las diligencias

conducentes para el estudio correspondiente.

6) En todo caso, aunque se avale la nulidad del contrato, el articulo 48 de la Ley
80 de 1993 dispone que hay lugar para el contratista al reconocimiento de lo
ejecutado de buen fe hasta la declaratoria de nulidad y, en este caso patrticular,
el municipio de Maicao obtuvo beneficio por la labor de OCEPAYS porque los
ingresos en su favor nacieron con independencia del cobro efectivo, segun lo

prevé el articulo 28 del Estatuto Tributario.

7) El tribunal debi6 decretar pruebas de oficio para determinar lo efectivamente
ocurrido y conocer que OCEPAYS también defendi6 judicialmente los derechos
del municipio de Maicao en litigio entre este y Carbones EIl Cerrejon Limited y
Cerrejon Zona Norte SA, en el cual promovio el recurso extraordinario de revision
en contra de la sentencia del Consejo de Estado proferida en el expediente
namero 22.092 en el cual se declararon nulas unas facturas y liquidaciones
oficiales del impuesto predial proferidas por el ente territorial en contra de dichas

sociedades.

8) Solicitdé que se cumpla la orden del tribunal de remitir copias de la actuacion a
las autoridades penales y disciplinarias para “demostrar la honestidad y pulcritud
con que fue estructurado y ejecutado el contrato” (fl. 404 indice 2 expediente
digital).



Expediente: 44001-23-33-002-2014-00127-01 (68.749)
Actor: Observatorio de Coyuntura Econdmica, Politica y Social Ltda (OCEPAYS)
Controversias contractuales

9) Como consecuencia de la revocatoria del fallo de primera instancia se debe

absolver a OCEPAYS de la condena en costas que le fue impuesta.

10) No resulta admisible que un contrato quede sin posibilidad de liquidarse y no

pueda conocerse la realidad econdmica de los extremos del contrato.

[I. CONSIDERACIONES

Sin que se advierta causal de nulidad que invalide la actuacion, decide la Sala?!
el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia
de primera instancia por medio de la cual el Tribunal Administrativo de La Guajira
declaré la nulidad absoluta del contrato nimero 064 de 2010 suscrito entre las
partes, para lo cual se seqguira el siguiente derrotero: (i) objeto de la controversia
y anuncio de la decision, (ii) validez del contrato, (iii) ausencia de prueba de
elementos o circunstancias que permitan liquidar el contrato y disponer

reconocimientos en favor del contratista y, (iv) costas.

1. Objeto de la controversiay anuncio de la decisidon

La demanda se dirigio a obtener la liquidacion judicial del contrato de prestacion
de servicios numero 064 de 2010 suscrito entre las partes; sin embargo, el
tribunal de primera instancia declar6 la nulidad absoluta del contrato por
considerar que este se suscribié contra expresa prohibicién legal y estar viciado
por objeto ilicito, aspecto que controvierte la parte apelante, quien, en todo caso,

reclama el reconocimiento de lo ejecutado.

1 En forma previa a analizar el asunto de fondo, se verifica que la demanda se promovio en tiempo
porque el plazo de ejecucion del contrato vencid el 31 de diciembre de 2011 segun consta en el
contrato adicional niimero 01 de 2010 (fl. 31 expediente digital). En la clausula décima quinta del
contrato se pacté que la liquidacién se realizaria en los términos previstos en la Ley 1150 de
2007, por lo cual los cuatro meses para liquidar el contrato bilateralmente vencieron el 1 de mayo
de 2012; a partir del dia siguiente se tenian dos meses mas para la liquidaciéon unilateral que
vencieron el 2 de julio de 2012; solo vencidos esos plazos inicié a contabilizarse el término de
dos afios para demandar la liquidacién judicial; luego, este se suspendié entre el 11 de abril de
2014 (fecha de presentacion de la solicitud de conciliacién prejudicial — fl. 51 expediente digital)
y el 25 de junio de 2014 (cuando se declaro fallido el tramite — fl. 55 expediente digital), por lo
cual los demandantes podian accionar validamente hasta el 17 de septiembre de 2014; por su
parte, la demanda se present6 el 4 de julio de 2014 (fl. 19 expediente digital), esto es, en forma
oportuna.
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La Sala revocara la sentencia apelada porque, analizadas la particularidad del
contrato, no es posible concluir que este conllevé delegaciéon a un particular de
las competencias tributarias del ente territorial; sin embargo, se negara la
pretension de liquidacion judicial del contrato toda vez que no se aportaron bases
probatorias suficientes que permitan realizar el cruce de cuentas definitivo entre
las partes y, particularmente, determinar que el municipio de Maicao le adeuda
al contratista las sumas reclamadas por este, razén por la cual las pretensiones

de la demanda estan llamadas al fracaso.

2. Validez del contrato

1) Contrario a lo que estimo el tribunal de primera instancia, la Sala no encuentra
configurada una causal de nulidad absoluta del contrato que imponga anularlo,
razon por la cual el recurso de apelacion interpuesto por OCEPAYS prospera

parcialmente.

2) Al margen de la posibilidad de aplicar o no al presente caso la prohibicion legal
de suscribir determinados contratos establecida en la Ley 1386 de 20102 -

expedida y promulgada en forma posterior al negocio juridico que dio origen a la

2 “Articulo 1°. Prohibiciébn de entregar a terceros la administracion de tributos. No se podra
celebrar contrato o convenio alguno, en donde las entidades territoriales, o sus entidades
descentralizadas, deleguen en terceros la administracion, fiscalizacion, liquidacién, cobro
coactivo, discusion, devoluciones, e imposicion de sanciones de los tributos por ellos
administrados. La recepcién de las declaraciones asi como el recaudo de impuestos y demas
pagos originados en obligaciones tributarias podra realizarse a través de las entidades
autorizadas en los términos del Estatuto Tributario Nacional, sin perjuicio de la utilizacion de
medios de pago no bancarizados.

Las entidades territoriales que a la fecha de expedicion de esta ley hayan suscrito algin contrato
en estas materias, deberan revisar de manera detallada la suscripcion del mismo, de tal forma
gue si se presenta algun vicio que implique nulidad, se adelanten las acciones legales que
correspondan para dar por terminados los contratos, prevaleciendo de esta forma el interés
general y la vigilancia del orden juridico. Igualmente deberan poner en conocimiento de las
autoridades competentes y a los organismos de control cualquier irregularidad que en la
suscripcion de los mismos 0 en su ejecucion se hubiese causado y en ningln caso podra ser
renovado.

Las entidades de control correspondientes a la fecha de expedicién de esta ley, deberan de oficio
revisar los contratos de esta naturaleza que se hayan suscrito por las entidades territoriales.

La Procuraduria General de la Nacion y la Contraloria General de la Republica deberan de oficio
revisar los contratos de esta naturaleza que se hayan suscrito por las entidades territoriales.”.
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controversia que se decide-, la jurisprudencia de la Corporacién ha precisado,
aun respecto de contratos suscritos con antelacion al 21 de mayo de 2010, que
las facultades de administraciéon?, fiscalizacion* y cobro® de impuestos
territoriales no puede trasladase validamente a los particulares y que los
contratos suscritos para tal efecto estan viciados de nulidad.

3) Esta Corporacion ha sostenido, de manera reiterada, que la asignacion de
funciones administrativas a particulares no puede vaciar la competencia propia
de las entidades del Estado, esto es, que a través de un contrato no es posible
delegar a un patrticular la gestion fiscal de los tributos, con independencia de la
aplicacion de la Ley 1386 de 2010 que estatuyd una prohibicién expresa para

celebrar contratos con ese preciso alcance®:

“Si bien las Leyes 383 de 1997, 788 de 2002 y 1386 de 2010 no se
hallaban vigentes para la fecha en que fue celebrado el contrato sin
formalidades plenas objeto de andlisis, tal circunstancia no significa que,
antes de su expedicion, estuviera permitido que los gobernadores y
alcaldes encomendaran a las personas naturales recaudar los tributos,
pues, se insiste, se trata del ejercicio de una funcién administrativa cuya
regulacién es de exclusiva reserva legal y, para la época en que fue
celebrado el contrato, no existia ninguna disposicion legal que
permitiera contratar o delegar en forma alguna en los particulares el
cumplimiento de dicha funcién en el orden territorial.”.

4) No obstante, en el presente caso no se encuentra acreditada, idénea y
fehacientemente, una causal de nulidad que aparezca de manifiesto en el
contrato suscrito por las partes; el objeto contractual se pacté en los siguientes

términos:

“CLAUSULAS: PRIMERA: OBJETO.- El objeto del presente contrato es:
Prestar los servicios profesionales para agenciar recursos publicos
provenientes de la revision ante la autoridad catastral del impuesto
predial unificado en la franja de terreno reservada al proyecto cerrejon

3 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia de 9 de marzo de 2016, exp. 34.322, MP
Carlos Alberto Zambrano Barrera.

4 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccién C, sentencia de 16 de marzo de 2015, exp. 30.759, MP
Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

5> Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia de 23 de julio de 2014, exp. 35.054, MP
Hernan Andrade Rincon (E).

6 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccidn A, sentencia de 9 de marzo de 2016, exp. 34.322, MP
Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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para el transporte de carbén, asi como los provenientes de terrenos
dedicados a explotaciones mineroenergéticas y de los resguardos
indigenas existentes en su jurisdiccion.” (fl. 26 indice 2 expediente
digital).

5) La sola lectura del objeto contractual no permite establecer el alcance
otorgado por las partes a la expresion “agenciar recursos publicos”, por su parte,
en las obligaciones especificas del contrato se precisa que el contratista debia
adelantar las actuaciones profesionales para “lograr el pago del impuesto predial
unificado” respecto de unas franjas de terrenos pero, se excluyé en forma

expresa la posibilidad de que el contratista reciba dineros a cualquier titulo:

“‘SEGUNDA; OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA.- En
cumplimiento del objeto descrito anteriormente, se considera
necesario el desarrollo de las siguientes obligaciones: - La
utilizacién de los medios profesionales interdisciplinarios para
lograr el pago del Impuesto Predial Unificado en la Franja de
terreno reservada a Carbocol (hoy a Ingeominas) que sirve al
propdsito de construccion y funcionamiento del ferrocarril, la
carretera y demas obras de infraestructura requeridas para la
explotacion, exportacion y transporte del carb6n de La Mina a
Puerto Bolivar, desde la fecha de su causacién y de resguardos
indigenas y de los terrenos dedicados a explotaciones
mineroenergéticas en jurisdicciéon del Municipio de Maicao; - La
gestién por un avallio justo, acorde con laimportancia del territorio
sujeto del pago del Impuesto Predial Unificado. - Informar al
supervisor sobre el avance del contrato cuando este lo requiera.-
Entregar al supervisor del contrato, periédicamente o para cada pago,
los comprobantes de pago al Sistema de Seguridad Social en Salud y
Pension y demas parafiscales en caso que estos apliquen. - Devolver,
al finalizar el plazo de ejecucion del contrato los bienes que le hayan
sido entregados; - Las demas que exija el supervisor del contrato que
estén relacionadas con el objeto contractual, Paragrafo: En ningun
caso, EL CONTRATISTA estad autorizado a recaudar dineros
provenientes del Impuesto predial Unificado o de cualquier otro
impuesto, derecho o renta cuya competencia corresponda al
municipio.” (fl. 158 indice 2 expediente digital - mayusculas fijas
originales - negrillas adicionales

6) La oferta presentada por OCEPAYS permite determinar que la frase “lograr el
pago del impuesto” contenida en las obligaciones especificas no esta
relacionada con alguna facultad o funcién de cobro coactivo o persuasivo, sino
que. Est+a referida a acciones o diligencias dirigidas a conseguir que se graven
determinados predios; para sustentar ese entendimiento se trascribe la carta de

presentacion de la propuesta en la cual se preciso lo siguiente:

“Respetado Alcalde:
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Como Puerto Terrestre, Zona de Frontera, Unidad Especial de
Desarrollo Fronterizo y zona de Régimen Aduanero Especial, el
Municipio de Maicao debe ser generador de altos recaudos por
impuesto predial, su segunda fuente de rentas tributarias después del
impuesto de industria y comercio; sin embargo, el recaudo es inferior a
su potencia, debido fundamentalmente al rezago en la formacién
catastral, el debido cobrar de impuestos prediales retrasados y la
actualizacion de los avaluos catastrales, entre otros, sin soslayar la falta
de cultura tributaria o de compromiso del contribuyente al cumplir con
las obligaciones fiscales para con el Municipio.

En su area rural y urbana de cabeceras de corregimientos, el Municipio
de Maicao alberga tres resguardos indigenas, centros poblados,
terrenos de produccién agropecuaria, forestal, comercial, industrial y
minera que estan subvalorados catastralmente o aun no debidamente
formados, como el caso particular del resguardo Okochi y la Franja
Carbonifera para el transporte de carb6n de La Mina a Puerto Bolivar,
por citar dos entre otros no debidamente formados, y el Resguardo
Indigena de la Comunidad Wayulu de la Alta y Media Guajira formado
sin construccién y un valor catastral muy por debajo de su realidad
econdmica, asi como los terrenos que en su subsuelo contienen la
riqueza carbonifera o dedicados a explotaciones mineroenergéticas.

Es principalmente en estas zonas geograficas donde el Municipio de
Maicao requiere de una actualizacion predial que contribuya con el
Ejecutivo Municipal en recursos propios suficientes para satisfacer los
requerimientos de inversion de la ciudadania y campesinado asentado
en el territorio municipal.

Estas razones fundamentales nos llevan a presentar ante su Despacho
la presente propuesta que contribuird a la formacién catastral y la
actualizacion de la formacion en el area rural y urbana de cabeceras de
corregimientos del Municipio de Maicao, acorde con los lineamientos
vigentes. (fl. 144 indice 2 expediente digital).

7) De conformidad con lo expuesto, el contratista ofrecio “un trabajo de alindacion
(sic) cartografica exacta de las areas de resguardos indigenas y de los terrenos
dedicados a explotaciones mineroenergéticas en jurisdiccion del Municipio de
Maicao” (fl. 147 indice 2 expediente digital), tendiente a lograr que se graven con
el impuesto predial y asi aumentar el recaudo en el municipio por este concepto.
En efecto, el contratista reconoce que no le correspondia realizar gestion de
cobro del impuesto y responsabiliza al ente territorial por no haber ejercido

oportunamente sus prerrogativas para su cobro coactivo.

8) En los referidos términos, el andlisis de las estipulaciones contractuales no
permite advertir que a través de estas se transfirio de manera ilegal alguna
competencia indelegable a cargo de la entidad territorial o que esta se

desprendié de sus competencias en materia de administracion, fiscalizacion y
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cobro del impuesto predial en favor de un tercero; asi las cosas, no se encuentra
prueba de la ilicitud del objeto contractual ni de la transgresién de alguna
prohibicidn legal expresa que imponga declarar la nulidad del contrato segun lo
excepcionado por el municipio ni alguna otra causal de nulidad que deba ser

declarada de oficio.

9) La Sala insiste en que la nulidad que puede y debe ser declarada por el juez,
en los términos del articulo 1742 del Cédigo Civil, es aquella que “aparezca de
manifiesto en el acto o contrato”, 1o cual no ocurre en el presente caso, segun el
andlisis que antecede, razén por la cual se revocara la sentencia apelada que
decret6 la nulidad del contrato suscrito entre las partes y, en consecuencia, hay

lugar a analizar la pretension de liquidacion judicial promovida por OCEPAYS.

3. Ausenciade prueba de elementos o circunstancias que permitan liquidar
el contrato y disponer reconocimientos en favor del contratista

1) La contratista OCEPAYS pretende que se liquide el contrato y se reconozca
el 8% pactado en su favor por el incremento en el recaudo del impuesto predial,
contrario a ese entendimiento, el precio del contrato no se pact6 en funcion de
ese indicador independiente considerado sino en proporcion a aquel incremento
derivado directamente de la gestiébn del contratista; en el contrato se lee lo

siguiente:

“‘QUINTA. VALOR Y FORMA DE PAGO. El CONTRATISTA recibira
como remuneracién por sus servicios una suma porcentual
equivalente al ocho por ciento (8%) sobre el valor efectivamente
recaudado que esté por encima del valor estimado por el MUNICIPIO
en el 2.010 por ingreso de impuesto predial que se deba a la gestion
realizada por este contrato, por una sola vez. (...) el valor definitivo
del contrato sera definido una vez se haya ejecutado el objeto
contractual o en su defecto al finalizar el plazo de ejecucion del mismo.”
(fl. 159 indice 2 expediente digital).

2) De conformidad con lo expuesto, le correspondia al contratista, para efectos
de la liquidacion judicial que pretende, demostrar cual fue el alcance de su
ejecucion contractual y la forma en que esta repercutié positivamente en el
recaudo del impuesto predial en el municipio de Maicao, lo cual no hizo; la
clausula de precio se pactdé como un porcentaje de éxito derivado de los

resultados obtenidos en procura de la formacién catastral y predial, de modo que
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el incremento no detallado en el recaudo del gravamen no permite otorgar al
contratista el porcentaje pactado sin verificar que este fue el resultado de la

precisa y cumplida intervencion del contratista.

3) El contratista no aport6 al proceso los trabajos cartograficos detallados que
ofreci6 realizar, para de esta manera establecer cual fue la intervencion
especifica realizada y cuales predios resultaron gravados como consecuencia

de esta.

4) La sociedad contratista limitd su labor probatoria a la presentacion de un
informe en el cual afirma haber cumplido el objeto contractual y se atribuye el
haber conseguido un avallo catastral justo respecto del predio identificado con
la matricula inmobiliaria nimero 210-8306 (fl. 97 - indice 2 expediente digital)
correspondiente a un resguardo indigena ubicado en la media y alta Guajira; sin
embargo, no se probo cual fue la actuacion especifica sobre este inmueble, la
forma en que fue identificado o alguna intervencion en el proceso de formacion
catastral ni tampoco como resultado de alguna actividad del contratista se
hubiera logrado el pago de gravdmenes. Contrario a ello, el secretario de
hacienda del municipio demandado (fl. 121 — indice 2 expediente digital — oficio
de 12 de febrero de 2015) y el director general del presupuesto publico nacional
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (fl. 124 — indice 2 expediente digital
— oficio de 1 de noviembre de 2012) informaron que el proceso de actualizacion
catastral de ese resguardo se adelantdé en el afio 2007 por parte del IGAC
(Resolucién numero 44-000-0039-2007), y no hay prueba de alguna actuacion

surtida en forma posterior por virtud de la intervencion del contratista.

5) Sobre este aspecto, es pertinente observar lo consignado en el documento
denominado ‘informe ejecutivo OCEPAYS 23-06-2011” suscrito por el
representante legal de la contratista, en el que puntualmente se refirio a lo

siguiente:

“En desarrollo del objeto contractual hemos hecho las diligencias
conducentes al estudio, alindacion (sic), avallios y revision ante la
autoridad catastral para la programacién de la liquidacion y la gestion
de giro ante la Nacion de la cantidad justa, equivalente a lo que el
municipio de Maicao ha dejado de recaudar por concepto del impuesto
predial unificado en el resguardo indigena existente en su jurisdiccion,
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hemos cubierto, en contribucién con el Instituto Geografico Agustin
Codazzi, la labor de alindacién cartografica exacta del area del
Resguardo Indigena de la Comunidad Wayulu de la Alta y Media Guajira,
asegurando la extension o superficie en jurisdiccion del Municipio, y la
determinacion de su valor catastral. (fl. 92 — indice 2 expediente digital).

6) Como sustento de lo anterior, se aport6d una liquidacion del impuesto predial
del Resguardo Indigena de la Alta y Media Guajira para las vigencias 2008 —
2011 (fl. 33 expediente digital) y recibos del predio denominado Linea Férrea
para los afios 1993 — 2010 (fls. 34 y 35 expediente digital), los cuales, contrario
a acreditar alguna gestion del contratista, demuestran que esos terrenos ya eran
gravados con el impuesto predial antes de la suscripcién del contrato, por lo cual
no respaldan las pretensiones econdémicas de la demandante, en tanto no
demuestran alguna gestion o “agencia” de su parte que hubiera redundado en

beneficio del municipio de Maicao.

7) En ese contexto, la Sala no cuenta con elementos de juicio para liquidar
judicialmente el contrato y, mas aun, para realizar algun reconocimiento en favor
del contratista, razén por la cual las pretensiones de la demanda seran

denegadas.

4. Costas

Se condenara en costas a la parte vencida en los términos del articulo 188 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, las
cuales se liquidaran en forma concentrada en el tribunal de primera instancia; se
fijan agencias en derecho en segunda instancia en cuantia equivalente a seis (6)
salarios minimos legales mensuales vigentes, a cargo de la demandante y en
favor de la demandada. Se mantiene la condena en costas y el monto de las
agencias en derecho fijadas en primera instancia porque el argumento para
cuestionar ese aspecto del fallo apelado fue la eventual prosperidad del recurso,

lo cual no ocurrio.

EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA — SUBSECCION B,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
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FALLA:

1°) Revocase la sentencia de 1° de diciembre de 2021 proferida por el Tribunal

Administrativo de La Guajira; en su lugar se dispone:

PRIMERO. Niéganse las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO. Costas a cargo de la demandante. Se fijan agencias en

derecho en cuantia equivalente al 0.5% de las pretensiones de la demanda.

2°) Costas de la segunda instancia a cargo la demandante Observatorio de
Coyuntura Econdmica, Politica y Social Ltda (OCEPAYS), se fijan agencias en
derecho en su contra y en favor del Municipio de Maicao en cuantia equivalente
a seis (6) salarios minimos legales mensuales vigentes en la época de ejecutoria
de esta sentencia. Liquidense en forma concentrada en el tribunal de primera

instancia.

3°) En firme esta providencia devuélvase el expediente al tribunal de origen

previas las desanotaciones y constancias de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FREDY IBARRA MARTINEZ
Magistrado ponente
(firmado electrénicamente)

MARTIN BERMUDEZ MUNOZ ALBERTO MONTANA PLATA
Magistrado Magistrado
(firmado electrénicamente) Presidente de Subseccion

(firmado electronicamente)

Constancia. La presente providencia fue firmada electrénicamente por los magistrados
de la Subseccion B de la Seccién Tercera del Consejo de Estado en la plataforma
SAMAI, en consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y
posterior consulta de conformidad con los articulos 1y 2 de la Ley 2213 de 2022.



