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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C

CONSEJERO PONENTE: NICOLAS YEPES CORRALES

Bogota D.C., catorce (14) de julio de dos mil veinticinco (2025)

Referencia: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - APELACION

Radicacion: 47001-23-33-000-2018-00156-01 (70785)

Demandante: GESTUS GESTION & SERVICIOS S.A.S ANTES RECAUDOS Y
TRIBUTOS S.A.

Demandado: DISTRITO DE SANTA MARTA

TEMAS: CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES -
Cémputo del término de caducidad cuando se demanda la nulidad de un acto contractual y
subsidiariamente la liquidacion del contrato. LIQUIDACION JUDICIAL DEL CONTRATO — Procede
ante la ausencia de liquidacion bilateral o unilateral. - Consiste en la determinacion de las acreencias
y deudas pendientes, una vez finalizado el acuerdo de voluntades. IMPUESTO SOBRE LAS
VENTAS — Naturaleza y caracteristicas.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 19 de abril de 2023, proferida por el Tribunal Administrativo del

Magdalena, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

|. SINTESIS DEL CASO

La sociedad Recaudos y Tributos S.A. celebr6 con el Distrito de Santa Marta un
contrato cuyo objeto era la modernizacion del sistema y la gestion de los recaudos
tributarios del distrito. Mediante Resolucién 3429 del 2 de diciembre de 2014, la
entidad demandada declaré la terminacion unilateral del referido contrato por

haberse celebrado contra expresa prohibicion legal.

La sociedad demandante pretende que se declare la nulidad del acto de terminacién
unilateral y a titulo de restablecimiento del derecho solicita se condene al Distrito de

Santa Marta al pago de los perjuicios causados con ocasion de la terminacion. De
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forma subsidiaria, solicita que se liquide el contrato y se reconozcan una serie de

conceptos econémicos a su favor.

[Il. ANTECEDENTES

1. La demanda

1.1. El 20 de marzo de 2018%, la sociedad Gestus Gestion & Servicios antes
Recaudos y Tributos S.A. — R&T S.A.2 — en adelante R&T — presentd demanda, en
ejercicio del medio de control de controversias contractuales, contra el Distrito de
Santa Marta — en adelante el Distrito —, con el fin de que: i) se declarara la nulidad
de la Resolucion No. 3429 de 2014 mediante la cual el Distrito terminé
unilateralmente un contrato celebrado con la demandante; y ii) como consecuencia
de lo anterior, se condenara a la entidad demandada a pagarle, a titulo de
restablecimiento del derecho, el monto de la clausula penal, el valor de los servicios
prestados y no pagados por la entidad y el IVA no pagado respecto de algunos
periodos de prestacion del servicio. De forma subsidiaria solicitd que: i) se liquidara
el referido contrato y se incluyeran a su favor en la liquidacion, los conceptos
referidos anteriormente; o ii) se declarara la existencia de un enriquecimiento sin
causa de la entidad y se ordenara, a titulo de compensacion, el pago de los mismos

conceptos.

1.2. Las pretensiones formuladas en la demanda fueron las siguientes (se

transcriben de forma literal, incluso con eventuales errores)3:

PRINCIPALES:

PRIMERA: Que se declare la nulidad de Resolucién No. 3429 del 2014,
confirmada por la Resolucién No. 170 del 9 de abril de 2015, por aplicacion

1 De conformidad <con el acta individual de reparto, archivo denominado
“ED_EXPTRIBUN_OOEXPEDIENTEDIGITALI.pdf’, expediente digitalizado en el indice 2 de la
plataforma SAMAI, folio 2.

2 De conformidad con el certificado de existencia y representacion legal, la sociedad Recaudos y
Tributos S.A. - R&T S.A. cambié su razén social a Gestus Gestion & Servicios S.A.S. por decision
de la Asamblea de Accionistas celebrada el 27 de octubre de 2017. archivo denominado
“ED_EXPTRIBUN_OOEXPEDIENTEDIGITALI.pdf’, expediente digitalizado en el indice 2 de la
plataforma SAMAI, folio 46.

8 Archivo denominado “ED_EXPTRIBUN_OOEXPEDIENTEDIGITALL.pdf’, expediente digitalizado en
el indice 2 de la plataforma SAMAI, folios 18 a 20.
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indebida del numeral 2° del articulo 44 en armonia con el articulo 45 de la
Ley 80 de 1993, al considerar que dicho contrato se suscribié contra
expresa prohibicion legal, ya que el Distrito de Santa Marta, segun sus
argumentos, delegé en la Sociedad Recaudos y Tributos S.A. [hoy R&T], la
ejecucion de actividades relacionadas con la fiscalizacion y posterior
proyeccion de todos los documentos necesarios para llevar a cabo el cobro
coactivo de los tributos distritales.

SEGUNDA: Que se declare que el contrato 092 de 2002, en el evento que
haya existido alguna irregularidad al momento de su celebracion, de la cual
Nno se acepta su existencia, se encuentra totalmente saneada por el
transcurso del tiempo, y dicho saneamiento operé el 30 de diciembre de
2012, conforme a la ley civil, aplicable al contrato administrativo como
reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado lo ha sefialado.

TERCERA: Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de
restablecimiento del derecho se reconozca toda la utilidad que dejo de
percibir mi mandante como consecuencia del acto ilegal, asi mismo, el
reconocimiento de la clausula penal ($10.828.999.483.00) y todos los
perjuicios que encuentre demostrado el juez en el proceso, los cuales se
estiman en mas de $20.000.000.000. Adicionalmente los valores
adeudados por IVA periodo 2008-2010 y facturas pendientes de pago por
servicios prestados, periodo febrero-mayo de 2015.

En el evento que su sefioria encuentre que sobre el acto demandado no se
configurdé ninguna ilegalidad, cosa que respetuosamente no se acepta,
solicitamos se proceda con la liquidacion del contrato, en la forma que lo
contempla el medio de control de controversias contractuales.

PRIMERA SUBSIDIARIA: Se ordene la liquidacion judicial del contrato
administrativo 092 de 2002 y se condene al DISTRITO DE SANTA MARTA
al reconocimiento de los siguientes valores por concepto de servicios
prestados en la forma que se discrimina a continuacion:

No. Factura Descripcion Valor de la factura

2065 Comision $1.870.778.000,00
febrero 2015

2090 Comisién marzo $1.583.011.804,84
2015

2124 Comision  abril $469.607.243,96
2015

2125 Comisién mayo $51.040.294,64
2015
Total adeudado $3.974.437.343,44
por comisiones
2015 (sin
intereses)

Adicionalmente se proceda al reconocimiento de intereses y las
indexaciones correspondientes.

SEGUNDA SUBSIDIARIA: Se ordene la liquidacion judicial del contrato
administrativo 092 de 2002 y se condene al DISTRITO DE SANTA MARTA
al reconocimiento de los siguientes valores por concepto de IVA facturado
y no pagado periodo 2008-2010, por valor de $2.320.227.724.00., los
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cuales debia asumir el Distrito atendiendo toda la normatividad tributaria,
pues claramente el sujeto responsable del IVA era el beneficiario de las
actividades de prestacion de servicios y no la entidad contratista, mi
representada, como en efecto lo hizo antes del 2008 y con posterioridad al
2010.

TERCERA SUBSIDIARIA DE LA PRIMERA: Declarar administrativa y
extracontractualmente responsable al DISTRITO DE SANTA MARTA, de
los perjuicios causados a la entidad demandante con motivo del no pago
de las siguientes facturas, ademas de los intereses correspondientes desde
la fecha de la expedicion hasta la fecha de presentacion de la demanda,
por concepto de la prestacion de servicios del contrato 092 de 2012, en la
forma en que se discrimina a continuacion:

No. Factura Descripcion Valor de la factura

2065 Comision $1.870.778.000,00
febrero 2015

2090 Comision marzo $1.583.011.804,84
2015

2124 Comision  abril $469.607.243,96
2015

2125 Comisién mayo $51.040.294,64
2015
Total adeudado $3.974.437.343,44
por comisiones
2015 (sin
intereses)

Como quiera que la anterior situacién ha generado una seria afectacion en
los balances de mi representada, un empobrecimiento de la Compafiia y
un enriguecimiento por parte del DISTRITO DE SANTA MARTA, quien
obligada legalmente al pago, se ha venido sustrayendo al mismo en un
ejercicio arbitrario de las propias razones y en un claro prevaricato por
omision.

CUARTA SUBSIDIARIA DE LA PRIMERA: Condenar al DISTRITO DE
SANTA MARTA, a pagar por concepto de perjuicios los montos pagados a
su vez por R&T por concepto de IVA, periodo 2008-2010, por valor de
$2.320.227.724.00., los cuales debia asumir el Distrito atendiendo toda la
normatividad tributaria, pues claramente el sujeto responsable del IVA era
el beneficiario de las actividades de prestacion de servicios y no la entidad
contratista, mi representada, como en efecto lo hizo antes del 2008 y con
posterioridad al 2010.

1.3. Como fundamentos facticos de sus pretensiones, el demandante formulo los

siguientes hechos que, a continuacion, la Sala sintetiza:

1.3.1. Afirmo que el 30 de diciembre de 2002, el Distrito y R&T celebraron el contrato
No. 092 de 2002 cuyo objeto era “la modernizacion del sistema y la gestion de los
recaudos tributarios del DISTRITO, a través de la implementacion de modernas

técnicas de sistematizacion y de informacion, la complementacién, depuracion y



Radicado: 47001-23-33-000-2018-00156-01 (70785)
Demandante: GESTUS GESTION & SERVICIOS
S.A.S ANTES RECAUDOS Y TRIBUTOS S.A.

actualizacion de las bases de datos de los tributos locales y la atencion e
informacion al contribuyente” — en adelante el Contrato-. El plazo contractual era de
20 afios y se pactd como remuneracion a favor del contratista una suma
correspondiente a un porcentaje del recaudo verificado de tributos distritales en el

mes anterior.

1.3.2. Anot6 que la validez del Contrato fue objeto de discusion en sede judicial y
administrativa por la presunta delegacion o transferencia de funciones tributarias del

Distrito a R&T, instancias en las cuales se decidié lo siguiente:

- El 6 de noviembre de 2008, el Juzgado Primero Administrativo de Santa
Marta profirid6 sentencia dentro de la accién popular con radicado No.
47001233100120000067401, en la cual afirm6 que el Contrato no
comportaba “el ejercicio por parte del contratista de funciones publicas
indelegables en particulares”. Decision que fue confirmada por el Tribunal
Administrativo del Magdalena en providencia del 22 de julio de 2008.

- Enjunio de 2011, la Contraloria Distrital de Santa Marta present6 un informe
de auditoria especial respecto del Contrato, en el cual afirmé que: “ninguna
de las obligaciones que le corresponde al contratista R&T comportan la
asuncién de funciones administrativas de gestién tributaria indelegables”.

- El 6 de julio de 2011 el jefe de la Oficina Juridica del Distrito emitié concepto
sobre el Contrato, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 1° de Ley
1386 de 20104, norma que prohibié la celebracién de contratos en los que se
delegaran funciones tributarias a particulares. En su concepto afirmé que: “El
Distrito de Santa Marta no delegé al contratista R&T S.A. la administracion,
fiscalizacion, liquidacion, cobro coactivo, discusion, devoluciones o

imposicion de sanciones de los tributos distritales”.

1.3.3. Sefal6 que, no obstante lo anterior, mediante Resolucién 039 del 20 de marzo
de 2012, el Distrito informé al contratista que iniciaria un nuevo procedimiento de

revision de la validez del Contrato, con miras a declarar su terminacion unilateral.

4 “Las entidades territoriales que a la fecha de expedicidn de esta ley hayan suscrito algin contrato
en estas materias, deberan revisar de manera detallada la suscripcion del mismo, de tal forma que
si se presenta algun vicio que implique nulidad, se adelanten las acciones legales que correspondan
para dar por terminados los contratos.”
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1.3.4. Asever6 que, de forma paralela al inicio del procedimiento administrativo
referido, el Distrito presenté demanda de controversias contractuales contra R&T en
la cual solicitd que se declarara la nulidad absoluta del Contrato. Dentro de este
proceso, R&T present6 demanda de reconvencion en la cual solicitdé que se
declarara la validez del Contrato, y de forma subsidiaria, de declararse la nulidad,
se declarara que el Distrito incurrié en una falla en el servicio al terminar el Contrato

y se condenara a la entidad al pago de los perjuicios causados.

1.3.5. Indic6é que mediante Resolucion No. 3429 del 2 de diciembre de 2014, el
Distrito declaré la terminacion unilateral del Contrato. Sefial6é la entidad que la
celebracion del Contrato implico la delegacion de funciones tributarias indelegables
del Distrito en cabeza de R&T, lo anterior en violacion de los articulos 560, 561, 684
y 688 del Estatuto Tributario, el articulo 66 de la Ley 383 de 1997 y los articulos 110
y 111 de la Ley 489 de 1998. Por lo tanto, en la medida en que el Contrato se celebr6
contra expresa prohibicién legal, en los términos de los articulos 44 y 45 de la Ley
80 de 1993 era procedente su terminacion unilateral. En dicho acto, igualmente, se

ordend la liquidacién del Contrato.

1.3.6. Manifesté que R&T interpuso recurso de reposicion contra el acto anterior, el
cual fue decidido mediante Resolucion No. 170 del 9 de abril de 2015 en el sentido

de confirmar el acto recurrido.

1.3.7. Puso de presente que, a la fecha de presentacion de la demanda, el Distrito

no habia dado cumplimiento a la orden de liquidar el Contrato.

1.4. Como fundamento juridico de la demanda, la parte actora expuso las

siguientes consideraciones:

1.4.1. El acto de terminacion unilateral era nulo por falsa motivacion y violacion de

las normas en que debia fundarse, toda vez que:

- Existié una atipicidad de la causal de nulidad absoluta invocada para terminar

unilateralmente el Contrato. La causal del numeral 2° del articulo 44 de la Ley
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80, referente a la celebracion contra expresa prohibicion legal, exige la
existencia de una norma que expresamente prohiba la celebracién de un

contrato, situacion que no ocurre en el caso concreto.

- Contrario a lo sefialado por la entidad, el Contrato no implico la transferencia
de funciones tributarias indelegables a R&T pues las obligaciones del
contratista estaban relacionadas con la ejecuciéon de actividades de apoyo a
la gestion y asesoria logistica y operativa en la modernizacion del sistema

tributario del Distrito.

- Para la fecha en que la entidad expidio el acto de terminacion unilateral, ya
habia transcurrido el término de caducidad de 5 afios dispuesto en el articulo
136 del CCA para demandar la nulidad absoluta del Contrato. Esta situacion
generaba la imposibilidad juridica de la entidad de ejercer la facultad de

terminacion unilateral por configurarse una causal de nulidad absoluta.

- Para la fecha en que la entidad expidio el acto de terminacién unilateral, ya
habia transcurrido también el término de prescripcion extraordinaria de 10
aflos contado a partir de la celebracién del Contrato, por lo cual, cualquier
eventual nulidad del negocio juridico habia sido saneada. Esta situacion
también impedia el ejercicio de la facultad unilateral de terminacion por parte

de la entidad.

1.4.2. La resolucion de terminacién unilateral era igualmente nula por falta de

competencia en la medida en que:

- Las decisiones previas del Tribunal Administrativo del Magdalena, la
Contraloria Distrital y el mismo Distrito, en las cuales se afirmé que el
Contrato no comportaba la transferencia de funciones tributarias
indelegables crearon una cosa juzgada material sobre el asunto. En
consecuencia, el Distrito no tenia competencia para terminar unilateralmente

el Contrato por esta razon.
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- El alcalde distrital habia sido recusado para adelantar la actuacion que
resultod en la decision de terminacién unilateral del Contrato, recusacion que
fue decidida por la Procuraduria General de la Nacion en el sentido de
separar del conocimiento del asunto al alcalde distrital. Sin embargo, la
facultad de resolver la recusacion y designar al funcionario ad hoc recaia
exclusivamente en el presidente de la Republica por tratarse de un distrito.

1.4.3. En relacibn con el restablecimiento del derecho sefial6 que, como
consecuencia de la nulidad del acto de terminacion unilateral, debia condenarse al

Distrito a pagar los siguientes conceptos:

- La utilidad dejada de percibir por no poder continuar con la ejecucién del

Contrato.

- La clausula penal pactada en el Contrato, que ascendia a la suma de diez
mil ochocientos veintiocho millones novecientos noventa y nueve mil

cuatrocientos ochenta y tres pesos ($10.828.999.483).

- La indemnizacion por terminacion anticipada pactada en la clausula 16 del

Contrato.

- La suma de tres mil novecientos setenta y cuatro millones cuatrocientos
treinta y siete mil trescientos cuarenta y tres pesos ($3.974.437.343)
correspondiente al valor de las facturas por servicios prestados entre febrero

y mayo de 2015.

- La suma de dos mil trescientos veinte millones doscientos veintisiete mil
setecientos veinticuatro pesos ($2.320.227.724) por concepto del IVA no
pagado por la entidad respecto de los servicios prestados entre 2008 y 2010.
Afirmo R&T que para estos periodos presento las correspondientes facturas
por la prestacion de su servicio sin que la entidad le pagara el IVA
discriminado en cada una, siendo esta quien debia asumir el pago del
impuesto. Agrego que para estos periodos present6 las correspondientes

declaraciones de IVA ante la DIAN y realizé el pago. Dicha situacion fue
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aceptada por la entidad en comunicacién posterior, en la cual, ademas, se

comprometio a reconocer dichas sumas al contratista.

1.4.4. De forma subsidiaria, sefialé que, en caso de no accederse a las pretensiones
de nulidad y restablecimiento del derecho, el Contrato debia ser liquidado
judicialmente y en la liquidacion debian incluirse a favor de R&T los valores
correspondientes a: i) servicios prestados y no pagados entre febrero y mayo de
2015 y; ii) el IVA no pagado por la entidad entre 2008 y 2010.

1.4.5. Igualmente manifesté que, en caso de no accederse a la liquidacion del
Contrato, debia declararse que el Distrito se enriquecié sin justa causa en
detrimento del patrimonio de R&T, por lo cual, a titulo de compensacion, debia

ordenarse el pago de las sumas referidas anteriormente.

2. Admisién de la demanda y contestacion

2.1. Mediante auto del 23 de octubre de 2018°, el Tribunal Administrativo del

Magdalena admiti6 la demanda.

2.2. El 4 de abril de 20195, el Distrito contesté oportunamente la demanda y se
opuso a las pretensiones al considerar que el acto administrativo de terminacion
unilateral era valido. Formuld las excepciones previas de caducidad y cosa juzgada,
y las excepciones de mérito que denomino “inexistencia de la obligacion del Distrito
por efectos de la ilegalidad del Contrato n° 092 de 2002 y sus otrosies”, “inexistencia
de dafio antijuridico por presunciéon de legalidad de los actos administrativos de
terminacion unilateral” y “no acreditacion de los presupuestos establecidos para el

medio de control de reparacion directa [actio in rem verso]”.

Respecto de la caducidad de la accién indico que el término preclusivo de dos afios
del medio de control de “reparacion directa” debia contarse a partir de la fecha en
gue se expidio el acto de terminacion unilateral del Contrato. Asi, en la medida en

gue la resolucion referida se expidié el 9 de abril de 2015, R&T tenia hasta el 9 de

5 Ibid., folios 260 y 261.
6 |bid., folios 274 a 290.
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abril de 2017 para demandar. Por lo cual, la demanda radicada el 20 de marzo de
2018 era inoportuna.

En relaciobn con la excepcion de cosa juzgada indic6 que antes del inicio del
presente proceso, el Distrito presentd demanda de controversias contractuales
contra R&T, proceso que se tramité ante el Tribunal Administrativo del Magdalena
bajo el radicado 47001233300120140014400 y en el que se solicitd la declaratoria
de nulidad absoluta del Contrato. En dicho proceso, el contratista presento
demanda de reconvencion en la que solicitd que se declarara la validez del Contrato
y se condenara al Distrito a pagar perjuicios por los mismos conceptos reclamados
en este proceso. En esa litis, mediante sentencia del 14 de noviembre de 2018, el
Tribunal Administrativo del Magdalena declar6 la nulidad absoluta del Contrato y
nego las pretensiones de la demanda de reconvencién. En consecuencia, al tener
las pretensiones de este proceso el mismo fundamento factico y juridico de las
pretensiones de la demanda de reconvencion en el otro proceso, se configuro la

cosa juzgada.

Sobre la excepcion de mérito que denomind “inexistencia de la obligacion del
Distrito por efectos de la ilegalidad del Contrato n° 092 de 2002 y sus otrosies”,
sefalé que en la medida en que el Contrato fue terminado unilateralmente por la
entidad por haberse celebrado contra expresa prohibicion legal, situacion
confirmada por el Tribunal Administrativo del Magdalena al declarar la nulidad
absoluta del contrato, no era procedente el reconocimiento de ninguna
indemnizacién derivada de una ilicitud. En gracia de discusion, aun de considerarse
procedente el reconocimiento de suma alguna a favor de R&T puso de presente
que en la clausula novena del Contrato se pacto que el contratista asumiria el pago
de todos los tributos, tasas y contribuciones derivadas de la celebracion y ejecucion
del mismo, por lo cual, no podian reconocerse los montos de IVA pretendidos en la

demanda.
En punto de la excepcion de mérito que denomind “inexistencia de dafo antijuridico

por presuncion de legalidad de los actos administrativos de terminacion unilateral”

indicd que la resolucion de terminacién unilateral no habia sido declarada nula por

10
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ilegalidad o inconstitucionalidad alguna, por lo cual debian negarse las pretensiones
de la demanda.

Finalmente, respecto de la excepcién de mérito que denomind “no acreditacion de
los presupuestos establecidos para el medio de control de reparacion directa” indico
que en el presente caso no se cumplen los presupuestos establecidos por el
Consejo de Estado en la sentencia de unificacion del 19 de noviembre de 2012 para

la procedencia de la actio in rem verso.

3. Audiencia inicial

El 30 de enero de 20207, el Tribunal Administrativo del Magdalena llevé a cabo la
audiencia inicial, en la que no se encontro vicio alguno que debiera ser objeto de

saneamiento.

En relacién con las excepciones que debian resolverse en esta audiencia por
disposicion del articulo 180 del CPACA, indicé que se abstendria de decidir sobre
las excepciones de caducidad y cosa juzgada formuladas por el Distrito, respecto

de las cuales se pronunciaria en la sentencia.

Seguidamente, fijo el litigio, en los siguientes términos:

“¢.Deviene nula o no la Resolucion N° 3429 del afio 2014 que dio por
terminado el contrato 092 del afio 2022 celebrado por el Distrito de Santa
Marta y Recaudos y Tributos S.A.S. en torno al incumplimiento o no del
contrato predicho, y de la misma manera todas las pretensiones que
guarden correspondencia con este vinculo contractual?

En caso afirmativo y como consecuencia de lo anterior ¢Es procedente
ordenar y reconocer toda la utilidad que dej6 de percibir la parte
demandada como consecuencia del supuesto acto ilegal, y de la misma
manera el reconocimiento de la clausula penal y todos los perjuicios
causados, en los términos solicitados en el libelo demandatorio?®.

Finalmente, el tribunal decreto las siguientes pruebas: i) los documentos aportados

en la demanda y su contestacion; ii) de oficio, solicité al Juzgado Primero

7 |bid., folios 325 a 331.
8 1bid., folio 11.
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Administrativo del Circuito de Santa Marta remitir copia del proceso con radicado
47001233300120140014400; y iii) de oficio, solicité al Consejo de Estado certificar
el estado del proceso con radicado 47001233300020140014403.

4. Alegatos de conclusion

Mediante auto del 24 de noviembre de 2022° el tribunal, al verificar que se habian
recaudado la totalidad de las pruebas por oficio decretadas en la audiencia inicial,
dispuso prescindir de la audiencia de alegaciones y juzgamiento y corri6 traslado a
las partes para que presentara sus alegatos de conclusién por escrito y al Ministerio

Publico para que rindiera concepto de considerarlo pertinente.

4.1. La parte demandante alegd de conclusién oportunamentel® y reiteré los
razonamientos presentados en su escrito inicial, referentes a que el acto
administrativo de terminacién unilateral era nulo y que se encontraban justificadas

las pretensiones econdmicas solicitadas a titulo de restablecimiento del derecho.

Agrego que, en el curso de este proceso, la Subseccion B del Consejo de Estado
profiri6 sentencia del 8 de septiembre de 2021 dentro del radicado
47001233300020140014403, mediante la cual revoco la sentencia del 14 de
noviembre de 2018 proferida por el Tribunal Administrativo de Magdalena que
declar6 la nulidad absoluta del Contrato y, en su lugar, declar6 la caducidad de la
accion. Con base en lo anterior, sefialé que no existia limitacion alguna para que se
decidiera sobre la liquidacion del Contrato, y ademas, indicé que la situacion
anteriormente descrita dejaba sin sustento juridico la excepcién de cosa juzgada

formulada por el Distrito.

4.2. La parte demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio.

9 Archivo denominado “ED_EXPTRIBUN_17AUTOALEGATOSCONCLU.pdf” expediente
digitalizado en el indice 2 de la plataforma SAMAI.

10 Archivo denominado “ED_EXPTRIBUN_20ALEGATOSCONCLUSIO.pdf”, expediente digitalizado
en el indice 2 de la plataforma SAMAI.
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5. Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia del 19 de abril de 2023, el Tribunal Administrativo del
Magdalena nego las pretensiones de la demanda. La sentencia apelada dispuso

textualmente:

‘PRIMERO: DECLARAR no probados los medios exceptivos previos y de
mérito denominados de “Caducidad”, “Cosa Juzgada”, “No acreditacion
de los presupuestos establecidos para el medio de control de reparacion
directa - “Actio in rem verso”, “Inexistencia de la obligacién de la Alcaldia
del Distrito Turistico, Cultural e Histérico de Santa Marta dentro del medio
de control de la referencia por efectos de la ilegalidad del Contrato N* 092
de 2002 y sus otrosies”, e “Inexistencia de dafio antijuridico por
presuncion de legalidad de los actos administrativos de terminacion
unilateral” propuestos por el Distrito Cultural e Historico de Santa Marta.
En consecuencia, se dispone:

SEGUNDO: DENEGAR las suplicas del libelo de conformidad a las
consideraciones expuestas en la parte motiva de este proveido.

TERCERO: Sin lugar a condenar en costas en esta instancia”.

En sintesis, el tribunal consider6 que:

5.1. En relacion con la caducidad de la accidén, sefialé que en el presente caso el
Contrato dispuso que, acaecida la terminacién del negocio juridico por cualquier
causa, las partes tendrian seis meses para proceder a su liquidacién bilateral y
vencido este interregno, la entidad podria liquidarlo unilateralmente en el término de
dos meses. Por lo anterior, en la medida en que en el presente caso se pretendia,
ademas de la declaratoria de nulidad de unos actos administrativos contractuales,
la liquidacion del Contrato, el término de caducidad de la accion de controversias
contractuales debia computarse a partir del vencimiento de los 2 meses para
efectuar la liquidacion unilateral, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 164

numeral 2 literal j) inciso v) del CPACA.

Asi, la Resolucion No. 170 del 9 de abril de 2015, mediante la cual se decidi6 el
recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion No. 3429 de 2014 que
termino unilateralmente el Contrato, quedd notificada con la desfijacion del edicto el

11 Archivo denominado “17_ED_016Sentencia.pdf’, expediente digitalizado en el indice 2 de la
plataforma SAMAI.
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8 de mayo de 2015. Por lo tanto, el término convencional de 6 meses para la
liquidacion bilateral corrié entre el 8 de mayo y el 8 de noviembre de 2015. Al no
haberse liquidado bilateralmente el Contrato, el término de dos meses para efectuar
la liquidacion unilateral transcurrio entre el 9 de noviembre de 2015 y el 9 de enero
de 2016. Por lo tanto, el término de caducidad de dos afios del medio de control de
controversias contractuales corria entre el 10 de enero de 2016 y el 10 de enero de
2018.

El 18 de diciembre de 2017, faltando 23 dias para el vencimiento del término de
caducidad, R&T presentd solicitud de conciliacion extrajudicial en derecho ante el
Ministerio Publico, suspendiendo el término de caducidad hasta el 16 de marzo de
2018, fecha en que se expidi6 la constancia de no acuerdo. Ese mismo dia, el
demandante radicé la demanda en la oficina de reparto, por lo cual esta era

oportuna.

5.2. Respecto de la excepcién de cosa juzgada indico que era cierto que este
proceso y el tramitado bajo el radicado 47001233300020140014400, que culminé
con sentencia de segunda instancia del 8 de septiembre de 2021, tenian identidad
de partes pues el Distrito y R&T eran correlativamente demandante y demandado
en ambos procesos. Sin embargo, no existia identidad de objeto pues las
pretensiones elevadas por R&T en la demanda de reconvencion en el otro proceso
no coincidian con las pretensiones elevadas en este proceso, en el cual fungia como
demandante principal. En cualquier caso, indico que la Subseccion B de la Seccion
Tercera de esta Corporacion sefalo en la sentencia referida que la razén por la cual
se negaban las pretensiones de la demanda de reconvencion de R&T era que estas
estaban supeditadas a la declaratoria de nulidad absoluta del Contrato y esta
decision se habia revocado al declarar la caducidad de la accion. Asi las cosas, al
no haberse realizado un estudio de fondo de dichas pretensiones, no podia

predicarse la existencia de cosa juzgada respecto de este asunto.

5.3. Sobre los cargos de nulidad elevados en la demanda sefial6é respecto de la

falsa motivacion que:
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- En primer lugar, de la revision de las obligaciones contractuales era evidente que
en este caso el Distrito si habia delegado en R&T funciones tributarias indelegables
como el adelantamiento de las labores de cobro prejuridico de las obligaciones
tributarias, la elaboracion de reportes y formatos, la sustanciacion de los tramites
propios del cobro coactivo y la liquidacién de los tributos distritales, violando asi el

principio constitucional de reserva de la funcion tributaria.

- Era perfectamente valido que la entidad de forma coetanea dispusiera la
terminacion del Contrato por configuracion de una causal de nulidad absoluta en los
términos del articulo 45 de la Ley 80 de 1993 y, ademas, demandara la nulidad
absoluta de dicho negocio juridico. Lo anterior en la medida en que la decision de
terminacion unilateral implica no solo el ejercicio de una facultad excepcional, sino
gue se erige en un verdadero deber de la entidad, determinacion que, en ningun
caso, implica la declaratoria de configuracién de un vicio de nulidad decision que
compete exclusivamente al juez del contrato. Asi lo habian reconocido la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado. Por esta misma razoén, la configuracién de la
caducidad del medio de control de controversias contractuales para demandar la
nulidad absoluta del Contrato no implicaba que la entidad perdiera la facultad de

terminar unilateralmente el negocio juridico en los términos del articulo 45 referido.

- Contrario a lo afirmado por el demandante, la eventual nulidad absoluta del
Contrato no quedd saneada por haber transcurrido el término de prescripcion
extraordinaria. Si bien es cierto que las resoluciones demandadas se expidieron por
fuera del plazo de 10 afios contados a partir de la celebracién del Contrato (30 de
diciembre de 2012), dentro de dicho término la entidad profirié la Resolucién 039
del 20 de marzo de 2012 en la cual dispuso iniciar la actuacion administrativa
tendiente a revisar la legalidad del Contrato, interrumpiendo asi el término de

prescripcion.
5.4. En punto de los cargos de falta de competencia indico que:
- No existi6 una cosa juzgada ni un agotamiento de la competencia para

pronunciarse sobre la validez del Contrato toda vez que: i) el proceso judicial

referido por la demandante correspondia a una accion popular, en la cual, por

15



Radicado: 47001-23-33-000-2018-00156-01 (70785)
Demandante: GESTUS GESTION & SERVICIOS
S.A.S ANTES RECAUDOS Y TRIBUTOS S.A.

disposicion de la ley, no pueden hacerse juicios sobre la validez de los contratos; ii)
la revision del Contrato a la luz de lo ordenado por el articulo 1° de la Ley 1386 de
2010, no le impedia a la entidad pronunciarse de nuevo sobre la posible existencia
de vicios que afectaran la validez del negocio juridico; y iii) los documentos emitidos
por la Contraloria Distrital y la Oficina Juridica del Distrito sobre la validez del
Contrato eran conceptos que de ninguna forma contenian una determinacién

vinculante sobre el asunto.

- De conformidad con la normatividad vigente si era la Procuraduria General de la
Nacion la que debia encargarse de resolver la recusacion presentada contra el
alcalde y designar al funcionario ad hoc que adelantaria el tramite administrativo.
Ademas, no era cierto, como afirmé R&T, que dicha competencia recayera

exclusivamente en el presidente de la Republica.

5.5. Agreg6 que R&T pretendia que se reconociera a su favor la suma de dos mil
trescientos veinte millones doscientos veintisiete mil setecientos setenta y cuatro
pesos ($2.320.227.774) correspondiente al IVA facturado para los periodos
comprendidos entre 2008 y 2010, impuesto que debia asumir el Distrito y que no
pagd al contratista. Sobre el punto sefialé que de conformidad con el articulo 437
del Estatuto Tributario y la doctrina especializada en la materia, en relacion con el
IVA debia distinguirse el responsable del pago del impuesto a la autoridad tributaria,
gue corresponde a quien presta el servicio gravado, en este caso R&T, y por el otro
lado, quien asume la carga econdmica del impuesto, a saber, quien compra el
servicio gravado, en este caso el Distrito. Asi, para determinar quién debia asumir
el pago del impuesto en los contratos estatales, debia estudiarse el clausulado

contractual y los antecedentes del proceso de contratacion.

En el presente caso, en la clausula novena del Contrato se pact6 de forma expresa
que cualquier tributo, tasa o contribucibn que se generara con ocasion de la
celebracion y/o ejecucion del negocio juridico seria de responsabilidad del
contratista, por lo cual, no podia R&T eximirse de la obligacion de asumir el IVA

para dichos periodos.
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5.6. Finalmente, respecto de la pretension subsidiaria relacionada con el
reconocimiento de un enriquecimiento sin causa a favor del Distrito, indico que dicha
figura no era procedente para la discusion de prestaciones cuando media un

contrato.

6. Recurso de apelacién

El 3 de octubre de 2023*?, el demandante interpuso de forma oportuna recurso de
apelacion en contra de la decision de primera instancia. El recurso de alzada fue
concedido mediante providencia del 2 de noviembre de la misma anualidad*®. En su

escrito, el contratista formulé los siguientes reparos:

6.1. R&T formuld cargos de nulidad concretos contra el acto administrativo acusado,
sin embargo, el tribunal abord6 el asunto de forma general haciendo mencion
superficial a cada uno de los cargos sin precisar los argumentos elevados en la

demanda.

6.2. El tribunal afirmé que los actos demandados eran legales toda vez que estaba
probado que con la celebracién del contrato se habian delegado funciones
tributarias indelegables. Sin embargo, dicha consideracion desconocia por completo
el sentido de las obligaciones pactadas, el objeto contractual y la ejecucion del
negocio juridico, aspectos que, de haber sido analizados correctamente, arrojaban

la conclusion contraria.

6.3. Bajo la administracién anterior, y en cumplimiento de lo ordenado en la Ley
1386 de 2010, el Distrito adelanto la revision de la validez del Contrato y determino
gue con su celebracién no se habia transferido al contratista funciones tributarias
indelegables, agotando asi la facultad que tenia la administracién para pronunciarse
sobre el asunto. Por lo anterior, no podia nuevamente la administracion hacer
ejercicio de esta facultad y determinar que el contrato debia terminarse

supuestamente por haberse celebrado contra expresa prohibicién legal.

12 Archivo denominado “ED_EXPTRIBUN_29RECURSOAPELACIONP.pdf”, expediente digitalizado
en el indice 2 de la plataforma SAMAI.

13 Archivo denominado “ED_EXPTRIBUN_31AUTOCONCEDE.pdf’, expediente digitalizado en el
indice 2 de la plataforma SAMAI.
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6.4. Contrario a lo afirmado por el tribunal, en este caso no operé ninguna causal de
interrupcion o suspension de la prescripcion, ni la entidad demandada se
encontraba en una imposibilidad absoluta para demandar la nulidad del Contrato.
Por lo anterior, cualquier eventual causal de nulidad absoluta que tuviera el
Contrato, qued6 saneada por haber transcurrido el término de prescripcion
extraordinaria, y en consecuencia, no podia el Distrito hacer uso de la facultad de

terminacioén unilateral.

6.5. El tribunal pasé por alto que en la demanda se formularon pretensiones
principales y subsidiarias. Al haberse negado las pretensiones principales
relacionadas con la declaratoria de nulidad del acto y el restablecimiento del
derecho, el tribunal debi6 pasar a analizar de fondo la pretensién subsidiaria de
liquidacion del Contrato, respecto de la cual no se pronuncié. En la liquidacién
debian reconocerse: i) los servicios prestados entre febrero y mayo de 2015 y no
pagados; ii) los intereses causados sobre dicha suma; iii) el valor del IVA para los
periodos de 2008 a 2010 no pagado por el Distrito; iv) comisiones no pagadas para
los afios 2008 y 2009; y v) intereses sobre los dos conceptos anteriores. Agrego,
sobre el reconocimiento del IVA de los periodos comprendidos entre 2008 y 2010,
que el tribunal omitioé la valoracion de documentos emitidos por la entidad en los que
se reconocia dicha deuda y, ademas, basd su decision en una interpretacion

equivocada de las clausulas contractuales relacionadas con tributos.

7. Actuacién en segunda instancia

El recurso de apelacion se admiti6 mediante providencia del 26 de enero de 202414,
En los términos del articulo 247 del CPACA, modificado por el articulo 67 de la Ley
2080 de 2021, ante la ausencia de solicitud probatoria de las partes el expediente

entrd al despacho para fallo el 28 de febrero de 202415,

14 [ndice 4 del expediente digital en la plataforma SAMAI.
15 Indice 13 del expediente digital en la plataforma SAMAL.
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[ll. CONSIDERACIONES

Para resolver el recurso de apelacion, la Sala analizara los siguientes aspectos: (1)
jurisdiccion y competencia del Consejo de Estado para conocer el presente asunto;
(2) medio de control procedente; (3) legitimacién en la causa; (4) oportunidad del
medio de control, (5) problemas juridicos, (6) hechos probados, (7) solucion a los

problemas juridicos, (8) saneamiento de la nulidad por prescripcion y (9) costas.

1. Jurisdiccién y competencia

La Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo es competente para conocer del
asunto, con fundamento en el articulo 104'® del CPACAY/, vigente a la fecha de
presentacion de la demanda, pues el acto administrativo de terminacién unilateral
del Contrato de fecha 28 de febrero de 2017, fue dictado por el Distrito, en su calidad
de entidad territorial'® y las pretensiones subsidiarias estan relacionadas con un

contrato celebrado por la misma entidad.

Igualmente, el Consejo de Estado es competente para decidir sobre el recurso de

apelacion, de conformidad con el articulo 1501° y el numeral 5 del articulo 152%° del

16 “Articulo 104. De la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. La Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo esta instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucion
Politica y en leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos,
omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las
entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcion administrativa. // Igualmente, conocera
de los siguientes procesos: [...] 2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en
los que sea parte una entidad publica [...]".

17 La Ley 1437 de 2011 o CPACA resulta aplicable al presente asunto con las modificaciones
introducidas por la Ley 2080 de 2021, dado que el recurso de apelacién se presentd con posterioridad
a la entrada en vigor de dicha norma.

18 Constitucion Politica, “Articulo 286. Son entidades territoriales los departamentos, los distritos, los
municipios y los territorios indigenas. La ley podra darles el caracter de entidades territoriales a las
regiones y provincias que se constituyan en los términos de la Constitucion y de la ley”.

19 “Fl Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia
de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos
y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacién, asi como de los recursos
de queja cuando no se conceda el de apelacion por parte de los tribunales, o se conceda en un
efecto distinto al que corresponda, o0 no se concedan los extraordinarios de revisién o de unificacion
de jurisprudencia]”.

20 L os Tribunales Administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos: [...] 5.
De los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en que sea parte una entidad publica
en sus distintos 6rdenes o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado, y de los
contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios publicos domiciliarios en los
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CPACA, dada la vocacién de doble instancia del proceso, teniendo en cuenta que
la pretensién de mayor valor, para la fecha de presentacion de la demanda (22 de
septiembre de 2017), superaba 500 SMLMV?Z,

2. Medio de control procedente

En virtud de lo previsto en el articulo 14122 del CPACA, cualquiera de las partes de
un contrato estatal puede demandar para que se declare su existencia o su nulidad,
se ordene su revision, se declare el incumplimiento, se anulen los actos
administrativos contractuales, se condene a quien se considere responsable a
indemnizar los perjuicios y/o se liquide el contrato, entre otras declaraciones y
condenas. El legislador también previé que el Ministerio Pablico o un tercero que
acredite un interés directo podrian solicitar la nulidad absoluta del contrato, la que

también puede ser declarada de oficio por el juez.

Comogquiera que las pretensiones elevadas en la demanda se refieren a la anulacion
de un acto administrativo contractual, a saber, el acto que termind unilateralmente
el Contrato, y subsidiariamente su liquidacion, es evidente que el medio de control

procedente es el de controversias contractuales.

cuales se incluyan clausulas exorbitantes, cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales vigentes [...]".

21 L a pretension de mayor valor de la demanda ascendia a la suma de diez mil ochocientos veintiocho
millones novecientos noventa y nueve mil cuatrocientos ochenta y tres pesos ($10.828.999.483)
monto que excedié 500 veces la suma de setecientos ochenta y un mil doscientos cuarenta y dos
pesos ($781.242) que correspondia al salario minimo legal mensual vigente para el 2018.

22 “Articulo 141. Controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato del Estado
podra pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revisién, que se declare su
incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos contractuales, que se condene
al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y condenas. Asi
mismo, el interesado podra solicitar la liquidacién judicial del contrato cuando esta no se haya logrado
de mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo haya liquidado unilateralmente dentro de los dos (2)
meses siguientes al vencimiento del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo o, en su
defecto, del término establecido por la ley” [...] El Ministerio PUblico o un tercero que acredite un
interés directo podran pedir que se declare la nulidad absoluta del contrato. El juez administrativo
podra declararla de oficio cuando esté plenamente demostrada en el proceso, siempre y cuando en
€l hayan intervenido las partes contratantes o sus causahabientes”.
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3. Legitimacion en la causa

De conformidad con lo establecido en el articulo 141 del CPACA, segun el cual la
legitimacién en las controversias contractuales se encuentra, en principio?3, en
cabeza de las partes, se colige que el demandante y el Distrito estan legitimados en
la causa por activa y por pasiva, respectivamente, al ser las partes del Contrato que
suscito la expedicion del acto administrativo demandado, y cuya liquidacién judicial

se solicita de forma subsidiaria.

4. Oportunidad del medio de control

Con el proposito de otorgar seguridad juridica y de evitar la pardlisis del trafico
juridico, dejando situaciones indefinidas en el tiempo, el legislador, apuntando a la
proteccion del interés general®*, establecié en el proceso contencioso administrativo
unos plazos para ejercer oportunamente los medios de control judicial, que resultan
ser razonables, perentorios, preclusivos, improrrogables, irrenunciables y de orden
publico, por lo que su vencimiento, sin que el interesado hubiese elevado la solicitud
judicial, implica la extincion del derecho de accionar, asi como la consolidacion de

las situaciones que se encontraban pendientes de solucion.

El establecimiento de dichas oportunidades legales pretende, ademas, la
racionalizacion de la utilizacion del aparato judicial, lograr mayor eficiencia procesal,

controlar la libertad del ejercicio del derecho de accion® y ofrecer estabilidad del

23 Es menester sefialar que ademas de las partes del contrato, tanto el Ministerio Publico como los
terceros que acrediten un interés directo podran acudir al medio de control de controversias
contractuales para solicitar la nulidad absoluta del contrato.

24 Corte Constitucional, sentencia C-394 del 22 de mayo de 2002: “[...] La caducidad es una
institucion juridico procesal a través de la cual, el legislador, en uso de su potestad de configuracion
normativa, limita en el tiempo el derecho que tiene toda persona de acceder a la jurisdiccion con el
fin de obtener pronta y cumplida justicia. Su fundamento se halla en la necesidad por parte del
conglomerado social de obtener seguridad juridica, para evitar la paralizacién del trafico juridico. En
esta medida, la caducidad no concede derechos subjetivos, sino que por el contrario apunta a la
proteccidn de un interés general. Como claramente se explicé en la sentencia C-832 de 2001 a que
se ha hecho reiterada referencia, esta es una figura de orden publico lo que explica su caracter
irrenunciable, y la posibilidad de ser declarada de oficio por parte del juez, cuando se verifique su
ocurrencia [...]".

25 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B. Sentencia del 23 de febrero de 2006.
Radicado 25000232500020030933101 (6871-2005) “[...] [E]l derecho al acceso a la administracion
de justicia no es absoluto, pues puede ser condicionado legalmente a que la promocion de la
demanda sea oportuna y las acciones se inicien dentro de los plazos que sefala el legislador [...]. El
término de caducidad, tiene entonces como uno de sus objetivos, racionalizar el ejercicio del derecho
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derecho, de suerte que las situaciones controversiales que requieran solucion por
los drganos judiciales adquieran firmeza, estabilidad y con ello seguridad,

solidificando y concretando el concepto de derechos adquiridos.

Este fendbmeno procesal, de caracter bifronte, en tanto se entiende como limite y
garantia a la vez, se constituye en un valioso instrumento que busca la salvaguarda
y estabilidad de las relaciones juridicas, en la medida en que su ocurrencia impide

gue estas puedan ser discutidas indefinidamente.

La caducidad, en la primera de sus manifestaciones, es un mecanismo de
certidumbre y seguridad juridica, pues con su advenimiento de pleno derecho y
mediante su reconocimiento judicial obligatorio cuando el operador la halle
configurada, se consolidan los derechos de los actores juridicos que discuten alguna
situacion; sin embargo, se entiende también como una limitacion de caracter
irrenunciable al ejercicio del derecho de accidn, resultando como una sancion ipso
iure que opera por la falta de actividad oportuna en la puesta en marcha del aparato
judicial para hacer algun reclamo o requerir algin reconocimiento o proteccién de la
justicia®®, cuya consecuencia, por demandar mas alla del tiempo concedido por la

ley procesal, significa la pérdida de la facultad potestativa de accionar.

Cabe precisar que la caducidad no admite suspension, salvo que se presente una
solicitud de conciliacién extrajudicial en derecho, de acuerdo con lo previsto en las
Leyes 446 de 1998, 640 de 2001 y 2220 de 2022; tampoco admite renuncia y, de

encontrarse probada, debe ser declarada de oficio por el juez.

de accidn, y si bien limita o condiciona el acceso a la justicia, es una restriccién necesaria para la
estabilidad del derecho, lo que impone al interesado el empleo oportuno de las acciones, so pena de
que las situaciones adquieran la firmeza necesaria a la seguridad juridica, para solidificar el concepto
de derechos adquiridos [...]".

26 Corte Constitucional, sentencia C-574 del 14 de octubre de 1998: “[...] Si el actor deja transcurrir
los plazos fijados por la ley en forma objetiva, sin presentar la demanda, el mencionado derecho
fenece inexorablemente, sin que pueda alegarse excusa alguna para revivirlos. Dichos plazos
constituyen entonces, una garantia para la seguridad juridica y el interés general. Y es que la
caducidad representa el limite dentro del cual el ciudadano debe reclamar del Estado determinado
derecho, por ende, la actitud negligente de quien estuvo legitimado en la causa no puede ser objeto
de proteccion, pues es un hecho cierto que quien, dentro de las oportunidades procesales fijadas
por la ley ejerce sus derechos, no se vera expuesto a perderlos por la ocurrencia del fenémeno
indicado [...]".
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El articulo 164 numeral 2 literal j) del CPACA establece varios supuestos para la
determinacion del momento a partir del cual debe computarse el término de
caducidad de dos afios del medio de control de controversias contractuales. De
forma general, dispone que dicho término empezara a correr a “partir del dia
siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de
fundamento” y enseguida establece una serie de supuestos aplicables a los

contratos segun estos sean de ejecucion instantanea o requieran o no liquidacion.

Respecto de los contratos que por su naturaleza o por disposicién legal o contractual
requieran liguidacion, el término de caducidad se computa a partir del vencimiento
del plazo que tenian las partes para liquidarlo, toda vez que la liquidacion del
contrato se erige como la etapa en la cual se realiza el balance final de la ejecucién
del contrato y se determina quién le debe a quien y cuanto, existiendo la posibilidad
de que se transen o se reconozcan reclamaciones economicas que pudieren

presentarse en sede judicial.

En el presente asunto, la parte demandante pretende que se declare la nulidad del
acto administrativo de terminacion unilateral con el consecuencial restablecimiento
del derecho, y de forma subsidiaria que se liquide el Contrato. El tribunal de primera
instancia consider6 que el término de caducidad del medio de control de
controversias contractuales, respecto de ambas pretensiones, debia computarse a
partir del vencimiento del plazo para la liquidacién bilateral y unilateral del Contrato

y asi encontro que la demanda se habia formulado oportunamente.

No obstante lo anterior, esta Sala considera que en el presente caso el término de
caducidad de las pretensiones principales, a saber la nulidad del acto de terminacion
unilateral y el restablecimiento del derecho conculcado, debe contarse de forma
independiente al de la pretension subsidiaria de liquidacién judicial del Contrato, no
solamente porgue la pretension de nulidad del acto contractual se puede resolver
de forma autonoma y sin necesidad de acudir a la liquidacion del Contrato, sino
también porque la Ley prevé supuestos distintos para computar el término
preclusivo en cada evento. Sobre este asunto, la jurisprudencia de la Seccién

Tercera de esta Corporacion ha sefialado que:
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“De manera que, el computo del término de caducidad para el caso de los
contratos que requieren liquidacion comienza a contabilizarse una vez
ésta ocurra, o cuando venza el plazo otorgado para su realizacion, en
tanto la misma constituye prueba principal del estado econdémico del
contrato, al contener los balances, acuerdos, asi como las deudas y
acreencias vigentes entre las partes con ocasion de su ejecucion.

Si bien la Sala comparte la pauta antes referida, lo cierto es que ésta no
es aplicable a todos los casos en que los contratos requieran liquidacion,
pues, habra de decirse de una vez que, esta regla tiene justificacion en
aquellos asuntos en que existe una relacion directa y préxima entre los
motivos que generan controversia y la liquidacién del contrato, es decir,
se debe tratar de aspectos cuyo estado de ejecucion y balance son
propios de una valoracion final, por cuanto su medida de determinacion
puede variar de cara a la proyeccién que tengan en la ejecucion del
contrato (...)

En este escenario, entonces, cobra protagonismo el supuesto normativo
consagrado como premisa general del término de caducidad de la accién
de controversias contractuales, es decir, la del primer inciso del numeral
10 del articulo 136 del CCA, que determina que “el término de caducidad
sera de dos (2) afios que se contard a partir del dia siguiente a la
ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de
fundamento”, en la medida que esta regla orienta la forma como debe
contabilizarse el plazo para demandar aquellos asuntos cuyos
fundamentos no estan compuestos por decisiones encadenadas de la
Administracién —en este caso, que tengan que definirse en el acto de
liquidacion— sino_gue se trata de discrepancias gue subsisten de
forma independiente y, por lo mismo, su solucién judicial no pende
ni debe postergarse alaliquidacién del contrato™’. (énfasis afiadido)

4.1. A partir de la notificacién de la Resolucion No. 170 del 9 de abril de 2015,
mediante la cual se decidi6 el recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucién
No. 3429 de 2014 que terminé unilateralmente el Contrato, se asume que R&T
conocia el contenido de los actos administrativos contractuales referidos y al ser su
expedicion el fundamento de hecho y de derecho de las pretensiones principales,
es a partir de la fecha de su notificacion, y no desde el vencimiento del plazo para
realizar la liquidacion, que se debe contar el término de caducidad. El acto
administrativo de terminacion unilateral ordend la liquidacion del Contrato en el
estado en que se encontraba, sin que en dicha etapa pudiera presentarse discusion
alguna en relacién con la legalidad de dicho acto. Ademas de conformidad con la

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién A.
Sentencia del 11 de mayo de 2022. Radicado: 17001-23-31-000-2011-00350-01 (56.558).
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jurisprudencia referida, la solucién judicial respecto de la eventual nulidad del acto
de terminacion no pendia ni debia postergarse a la liquidacion del contrato. Por lo
cual, no puede adicionarse al computo del término de caducidad el plazo para la

liquidacion bilateral y unilateral, tal como se hizo en la decision de primera instancia.

En virtud de lo anterior, en relacion con las pretensiones principales, el término de
caducidad del medio de control de controversias contractuales comenzo a correr a
partir del dia siguiente al de la notificacion de la Resolucién No. 170 del 9 de abril
de 2015, mediante la cual se decidi6 el recurso de reposicidn interpuesto contra la
Resolucion No. 3429 de 2014 que termind unilateralmente el Contrato, por ser este
el momento de ocurrencia de los motivos de hecho y de derecho que fundamentan
las pretensiones. La notificacion de dicho acto administrativo se entendio surtida el
7 de mayo de 2015 con la desfijacion del edicto??, por lo cual el término de caducidad
del medio de control de controversias contractuales, en lo referido a la discusion de
legalidad del acto contractual de terminacion unilateral, corrié entre el 8 de mayo de
2015 y el 8 de mayo de 2017. En consecuencia, para la fecha en que se radicé la
solicitud de conciliacién extrajudicial ante el Ministerio Publico (18 de diciembre de
2017) ya habia vencido el plazo preclusivo para la presentacion de la demanda en
lo que respecta a esta pretension. Por lo anterior, se modificard la sentencia de
primera instancia en el sentido de declarar la caducidad del medido de control de
controversias contractuales en lo referido a las pretensiones principales de la

demanda.

4.2. En relacién con la pretension subsidiaria®® de liquidacion del Contrato, la
clausula décimo séptima dispuso que, “Cuando por cualquier causa ocurra la
terminacion de este contrato, se procedera a liquidarlo de mutuo acuerdo dentro de
los seis (6) meses siguientes a la ocurrencia de la causal de que se trate (...) Si
dentro del plazo sefalado las partes no logran de consuno liquidar el contrato, el

DISTRITO podra hacerlo unilateralmente dentro de los dos meses siguientes™,

28 Archivo denominado “ED_EXPTRIBUN_OOEXPEDIENTEDIGITALI.pdf’, expediente digitalizado
en el indice 2 de la plataforma SAMAI, folio 199.

29 La Sala se abstendra de pronunciarse respecto de la oportunidad del medido de control en punto
de la pretension subsidiaria de enriquecimiento sin causa pues dicha pretension fue negada en la
sentencia de primera instancia sin que se sobre el particular se formulara reparo alguno por parte de
la demandante.

30 Archivo denominado “PARTE |.pdf’, expediente digitalizado en el indice 2 de la plataforma SAMAI,
folio 29.
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La terminacion del Contrato se verific a partir de la notificacion3! de la Resolucién
No. 170 del 9 de abril de 2015 referida anteriormente, por lo cual el plazo de seis
meses para la liquidacion bilateral corrié entre el 8 de mayo y el 8 de noviembre de
2015. A partir del 9 de noviembre de 2015 y hasta el 9 de enero de 2016, corrio el
término de dos meses para la liquidacién unilateral. Por lo cual, el término de
caducidad de la accion de controversias contractuales corria entre el 10 de enero
de 2016 y el 10 de enero de 2018.

El 18 de diciembre de 2017, faltando 24 dias para el vencimiento del término de
caducidad, R&T presento solicitud de conciliacidén extrajudicial ante la Procuraduria
General de la Nacion®?. El 16 de marzo de 201833, el Ministerio Publico expidi6 la
constancia de no acuerdo, reanudando el término suspendido. Asi, la demanda, en
lo referido a la pretension subsidiaria de liquidacion judicial del Contrato, es oportuna
pues se radicé el 20 de marzo de 2018, 5 dias después de haberse reanudado el

término de caducidad.

5. Problemas juridicos

5.1. El marco fundamental para la competencia del juez de segunda instancia lo
constituyen los cargos planteados en contra de la decision recurrida, a menos que
las partes hayan apelado toda la sentencia, caso en el cual el juez resolvera sin
limitaciones. Es asi que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 328 del
CGP34, el superior no puede enmendar la providencia del a quo en la parte que no
fue objeto del recurso de apelacion, “salvo que en razén de la reforma fuere
indispensable hacer modificaciones sobre puntos intimamente relacionados con

aquélla™®. En el mismo sentido, y atendiendo al principio de congruencia “a las

81 Que se itera, se entendi6 surtida el 7 de mayo de 2015 con la desfijacion del edicto.

82 Archivo denominado “ED_EXPTRIBUN_OOEXPEDIENTEDIGITALIpdf’, expediente digitalizado
en el indice 2 de la plataforma SAMAI, folio 41.

33 |bid.

34 “Articulo 328. Competencia del Superior. El juez de segunda instancia debera pronunciarse
solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba
adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley. Sin embargo, cuando ambas partes hayan
apelado toda la sentencia o la que no apel6 hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin
limitaciones”.

35 Sobre la competencia del ad quem con ocasion del recurso de apelacion, cabe resaltar que la Sala
Plena de la Seccién Tercera de esta Corporacion, mediante sentencia del 6 de abril de 2018
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partes les esta vedado modificar o adicionar en el recurso de apelacion la causa
petendi de la demanda, pues esto implicaria un desconocimiento flagrante del

principio al debido proceso”3®.

5.2. En este sentido, de conformidad con los cargos expuestos en el recurso de
apelacion y la decision de la Sala respecto de la caducidad del medio de control en
lo referido a las pretensiones de nulidad del acto de terminacion y el
restablecimiento del derecho, le corresponde a la Sala determinar, si es procedente
la liquidacién del Contrato y si en esta debe reconocerse a favor de R&T: i) la suma
de tres mil novecientos setenta y cuatro millones cuatrocientos treinta y siete mil
trescientos cuarenta y tres pesos ($3.974.437.343) por concepto de servicios
prestados entre febrero y mayo de 2015 y no pagados por el Distrito; y ii) la suma
de dos mil trescientos veinte millones doscientos veintisiete mil setecientos
veinticuatro pesos ($2.320.227.724) por concepto de IVA facturado para los
periodos entre el 2008 y el 2010 y no pagado por el Distrito a R&T.

6. Hechos probados

En el marco de lo expuesto, se establecera cuales son los hechos probados que
resultan relevantes para decidir la controversia sometida a juicio en esta instancia,
sin hacer referencia a los hechos relacionados con la nulidad del acto de
terminacion, toda vez que, tal como se refiri6 anteriormente, se declarara la
caducidad del medio de control en lo referido a estas pretensiones. Para tal efecto,
la Sala analizara los documentos aportados al proceso de conformidad con lo

previsto en el articulo 246°7 del CGP.

(expediente No. 46005), unificé su jurisprudencia en los siguientes términos: “19. Este entendimiento
del principio de congruencia y de los limites competenciales del ad quem frente el recurso de
apelacion es el que la Sala acoge y reitera, de manera que si se apela un aspecto global de la
sentencia, el juez adquiere competencia para revisar todos los asuntos que hacen parte de ese
aspecto mas general, aunque de manera expresa no se haya referido a ellos el apelante Gnico. Lo
anterior, desde luego, sin perjuicio de la potestad que tiene el juzgador de pronunciarse
oficiosamente sobre todas aquellas cuestiones que sean necesarias para proferir una decision de
meérito, tales como la caducidad, la falta de legitimacién en la causa y la indebida escogencia de la
accion, aunque no hubieran sido propuestos por el apelante como fundamentos de su inconformidad
con la providencia censurada”.

36 |bid.

87 “Articulo 246. Valor probatorio de las copias. Las copias tendran el mismo valor probatorio del
original, salvo cuando por disposicion legal sea necesaria la presentacion del original o de una
determinada copia [...] Sin perjuicio de la presuncion de autenticidad, la parte contra quien se aduzca
copia de un documento podra solicitar su cotejo con el original, o a falta de este con una copia
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6.1. El Contrato y sus modificaciones

6.1.1. Como consecuencia de la licitacion publica 001 de 2002, el 30 de diciembre
de 2002 el Distrito y R&T celebraron el contrato No. 092 de 2002 cuyo objeto era “la
modernizacién del sistema y la gestién de los recaudos tributarios del DISTRITO, a
través de la implementacion de modernas técnicas de sistematizacion y de
informacion, la complementacion, depuracion y actualizacion de las bases de datos
de los tributos locales y la atencién e informacion al contribuyente™. En lo relevante

para la controversia, se pactaron las siguientes clausulas:

“CLAUSULA 4. VALOR DEL CONTRATO. Para los efectos legales
pertinentes el valor del presente contrato es de cuantia indeterminada,
pero determinable con base en la remuneracion que efectivamente resulte
a favor del CONTRATISTA conforme a lo estipulado en la clausula
séptima (7) del mismo {(...)

CLAUSULA 7. CONTRAPRESTACION A FAVOR DEL CONTRATISTA.
El CONTRATISTA recibira como contraprestacion por la ejecucién del
objeto contractual las sumas que resulten de la aplicacion de los
siguientes porcentajes:

a) El ocho por ciento (8%), liqguidado en forma mensual, sobre el recaudo
verificado en el respectivo mes por cartera corriente originada en los
tributos del DISTRITO.

b) El catorce por ciento (14%), liquidado en forma mensual, sobre el
recaudo verificado en el respectivo mes por cartera vencida originada en
los tributos del DISTRITO y

c¢) El cuatro por ciento (4%) sobre el monto equivalente al incremento en
valores absolutos del recaudo de los tributos del DISTRITO, con relacién
al monto total recaudado en el afio anterior, previa actualizacion de este
Gltimo valor.

PARAGRAFO. En la base para calcular-los porcentajes a los que refiere
la presente clausula, se incluira el total del monto de la cartera originada
en la totalidad de los tributos Distritales cuyo recaudo se haya efectuado
en el periodo respectivo (capital, intereses, sanciones, etc.).

CLAUSULA 8. FORMA DE PAGO. El Distrito pagara al CONTRATISTA
las sumas pactadas en los literales a) y b) de la clausula 7, dentro de los
diez (10) dias habiles siguientes al vencimiento del mes calendario en el
gue se han efectuado los recaudos sobre cuyo monto se calculan los

expedida con anterioridad a aquella. El cotejo se efectuard mediante exhibicion dentro de la
audiencia correspondiente”.

38 Archivo denominado “PARTE |.pdf’, expediente digitalizado en el indice 2 de la plataforma SAMAI,
folios 7 a 31.

28



Radicado: 47001-23-33-000-2018-00156-01 (70785)
Demandante: GESTUS GESTION & SERVICIOS
S.A.S ANTES RECAUDOS Y TRIBUTOS S.A.

porcentajes previstos en dichos literales. La remuneracion prevista en el
literal c) se pagara dentro de los diez (10) primeros dias habiles del mes
de enero de cada afio, comenzando en enero de 2004 respecto del
incremento registrado en el periodo comprendido entre febrero y
diciembre del afio 2003 con relacion al recaudo del afio 2002 verificado
en el mismo periodo. (...)

CLAUSULA 9. IMPUESTOS, TASAS Y CONTRIBUCIONES. Todos los
impuestos, tasas y contribuciones establecidos por la Nacion, el
DISTRITO o cualquier entidad o autoridad publica competente, vigentes
al momento de suscripcion del presente contrato y que se causen por su
celebracion, ejecucién y liquidacién, seran a cargo del CONTRATISTA, al
igual que los tributos o contribuciones que afectan su renta liquida o
graven su patrimonio neto. No obstante lo anterior, en aras de la
conservacion del equilibrio econémico del contrato, en el evento en que a
partir de su celebracibn se establezcan nuevos tributos, tasas y
contribuciones, el DISTRITO restablecerd la ecuacion econémica del
contrato si la misma se altera como consecuencia de tales nuevos tributos
(...) y transacciones que lograren, con el objeto de poder declararse
CLAUSULA 17. LIQUIDACION DEL CONTRATO. Cuando por cualquier
causa ocurra la terminacion de este contrato, se procedera a liquidarlo de
mutuo acuerdo dentro de los seis (6) meses siguientes a la ocurrencia de
la causal de que se trate. Las partes suscribiran un acta de liquidacion en
la que consten los acuerdos, conciliaciones a paz y salvo.”

6.1.2. En el pliego de condiciones de la licitacion publica que derivé en la celebracion
del Contrato, se dispuso lo siguiente respecto de la oferta econémica que presentara

el proponentes?:

“El proponente debera diligenciar y presentar el formato dos (2)
suministrado. La remuneracion propuesta como contraprestacion por la
ejecucion del objeto contractual debera formularse y discriminarse asi: a)
Un porcentaje sobre el monto del recaudo de la cartera corriente de los
tributos del Distrito, el cual no podra ser superior al 10%, so pena de
rechazo de la propuesta; b) Un porcentaje sobre el monto del recaudo de
la cartera vencida de los tributos del Distrito, el cual no podra ser superior
al 16% so pena de rechazo de la propuesta, y ¢) Un porcentaje sobre el
monto total del incremento anual del recaudo de los tributos del Distrito
con relacion al monto total recaudado en el afio anterior, previa
actualizacién de éste ultimo valor, el cual no podra ser superior al 6% so
pena de rechazo de la propuesta.

En las sumas que resulten de los porcentajes que proponga el oferente a
titulo de remuneracion quedan incorporados la totalidad de gastos e
inversiones en que deba incurrir para la ejecucion del contrato, asi como
su utilidad”.

6.1.3. El Contrato se modifico en las siguientes oportunidades:

39 Archivo denominado “C3 RAD 2014-144”, expediente digitalizado en el indice 2 de la plataforma
SAMAI, folio 68.
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- Mediante otrosi No. 1 del 23 de enero de 2009%°, se modificé el contrato para
incluir obligaciones relacionadas con la gestion del impuesto de alumbrado
publico. Respecto de la clausula 7 referida a la forma de pago, esta se
adiciono en el siguiente sentido: “b) Incluyese como actividad el cobro de la
cartera vencida del impuesto de alumbrado publico y por este concepto EL
CONTRATISTA R&T S. A, solo recibira como retribucidén por su gestion el
14% mas IVA, liquidado en forma mensual sobre el recaudo verificado en el

respectivo mes, por concepto de cartera vencida”.

- Mediante otro si No. 2 del 1° de septiembre de 20104, se modificé la clausula
séptima para incluir el siguiente paragrafo: “El Distrito de Santa Marta, debera
realizar los pagos acordados a favor de la empresa R&T S.A. con base en
los recaudos tributaries que se hayan obtenido efectivamente por la gestion
directa de la citada compafiia, sin que sea procedente reconocer pagos por
actividades que no estén acreditadas ante la administracion. Para tal efecto,
R&T S.A. podra demostrar sus actividades con cualquiera de las acciones

que emplee”.

6.2. Laterminacién unilateral del Contrato

6.2.1. Mediante Resolucion No. 3429 del 2 de diciembre de 201442, el Distrito

termino unilateralmente el Contrato y ordeno en su parte resolutiva:

“SEGUNDO: Ordenar que, en cumplimiento del articulo 45 de la Ley 80
de 1993, se proceda a la liquidacién del contrato estatal N 092 de 2002,
celebrado entre el Distrito de Santa Marta y la Sociedad Recaudos y
Tributos S.A. - R&T S.A., en el estado en que se encuentre.”

6.2.2. Mediante Resoluciéon No. 170 del 9 de abril de 201543, el Distrito resolvié el
recurso de reposicion interpuesto contra el anterior acto administrativo y confirmo la

decision.

40 Archivo denominado “PARTE |.pdf”, expediente digitalizado en el indice 2 de la plataforma SAMAI,
folios., folios 45 a 47.

4% |bid., folios 49 a 53

42 |bid., folios 83 a 122.

43 |bid., folios 123 a 157.
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6.3. Lareclamacion por los servicios prestados entre febrero y mayo de 2015

y no pagados por el Distrito

6.3.1. R&T expidio la factura 2090 del 8 de abril de 2015 por concepto de la
remuneracion correspondiente a los servicios prestados en marzo de 2015 por valor
de mil quinientos ochenta y tres millones once mil ochocientos cuatro pesos
($1.583.011.804)%4.

6.3.2. R&T expidio la factura 2124 del 6 de mayo de 2015 por concepto de la
remuneracion correspondiente a los servicios prestados en abril de 2015 por valor
de cuatrocientos sesenta y nueve millones seiscientos siete mil doscientos cuarenta
y tres pesos ($469.607.243)%.

6.3.3. R&T expidid la factura 2125 del 12 de mayo de 2015 por concepto de la
remuneracion correspondiente a los servicios prestados en mayo de 2015 por valor
de cincuenta y un millones cuarenta mil doscientos noventa y cuatro pesos
($51.040.294)%,

6.4. Lareclamacion por el IVA facturado paralos periodos de 2008 a 2010y no

pagado por el Distrito

6.4.1. En el siguiente cuadro se relacionan las 69 facturas presentadas para los
periodos de 2008 a 2010 por los servicios prestados por el contratista a la entidad,
respecto de las cuales, segun afirmacion de R&T, el Distrito no reconocio ni pagé el

IVA facturado y discriminado?®’:

No. de | Fecha Subtotal IVA Total
factura
060 19/05/2008 $74.933.293 $11.989.327 $86.922.620

44 Archivo denominado “PARTE Il.pdf”, expediente digitalizado en el indice 2 de la plataforma SAMAI,
folio 350.

45 |bid., folio 351.

46 Archivo denominado “PARTE Il.pdf’, expediente digitalizado en el indice 2 de la plataforma SAMAI,
folio 350.

47 Ibid., folios 228 a 315.
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061 19/05/2008 $11.927.440 $908.390 $13.835.830
066 19/05/2008 $560.000 $89.600 $649.600

067 19/05/2008 $434.295.471 | $69.487.275 | $503.782.746
068 19/05/2008 $84.298.760 $13.487.802 | $97.786.562
070 19/05/2008 $54.180 $8.669 $62.849

071 19/05/2008 $10.961.680 $1.753.869 $12.715.549
073 19/05/2008 $301.157.021 | $48.185.123 | $349.342.144
074 19/05/2008 $754.557.699 | $120.729.232 | $875.286.931
075 19/05/2008 $278.560.432 | $44.569.669 | $323.130.101
076 19/05/2008 $10.920.080 $1.747.213 $12.667.293
083 04/06/2008 $393.962.442 | $63.033.991 | $456.996.434
107 30/06/2008 $330.732.143 | $52.917.143 | $383.649.286
108 30/06/2008 $24.612.179 $3.937.949 $28.550.128
127 31/07/2008 $420.045.613 | $67.207.298 | $487.252.911
149 29/08/2008 $146.188.933 | $23.710.229 | $171.899.162
150 29/08/2008 $23.862.000 $3.817.920 $27.679.920
173 30/09/2008 $23.017.951 $3.682.872 $26.700.823
174 30/09/2008 $338.557.473 | $54.169.196 | $392.726.669
175 30/09/2008 $66.745.048 $10.679.208 | $77.424.256
220 31/10/2008 $166.129.095 | $26.580.655 | $192.709.750
258 02/12/2008 $338.660.488 | $54.185.678 | $392.846.166
297 30/12/2008 $167.493.082 | $26.798.893 | $194.291.975
325 03/02/2009 $464.800.337 | $74.368.054 | $539.168.391
326 03/02/2009 $46.221 $7.395 $53.616

365 04/03/2009 $770.509.742 | $124.561.559 | $903.071.301
366 04/03/2009 $12.962.320 $2.073.971 $15.036.291
386 02/04/2009 $900.512.180 | $144.081.949 | $1.044.594.129
415 05/05/2009 $180.609.940 | $28.897.590 | $209.507.530
424 02/06/2009 $359.135.327 | $57.461.652 | $416.596.979
450 02/07/2009 $253.248.875 | $40.519.820 | $293.768.695
451 02/07/2009 $4.466.799 $714.688 $5.181.487
465 04/08/2009 $492.566.708 | $78.810.673 | $571.377.381
494 01/09/2009 $158.535.619 | $25.365.699 | $183.901.318
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495 01/09/2009 $2.661.253 $425.800 $3.087.053
496 01/09/2009 $3.199.040 $511.046 $3.710.886
520 01/10/2009 $428.539.774 | $68.566.364 | $497.106.138
521 01/10/2009 $75.924.552 $12.147.928 | $88.072.480
522 01/10/2009 $1.302.682 $208.429 $1.511.111
549 04/11/2009 $182.160.805 | $29.145.729 | $211.306.534
550 03/11/2009 $39.360 $6.298 $45.658

566 09/12/2009 $439.553.569 | $70.328.571 | $509.882.140
575 09/12/2009 $1.136.804 $181.889 $1.318.693
599 12/01/2010 $370.775.694 | $59.324.111 | $430.099.805
600 12/01/2010 $2.982.170 $477.147 $3.459.317
606 02/02/2010 $452.814.961 | $72.450.394 | $525.265.355
607 02/02/2010 $13.059.560 $2.089.530 $15.149.090
608 02/02/2010 $2.308.713 $369.394 $2.678.107
629 08/03/2010 $303.382.745 | $48.541.239 | $351.923.984
630 08/03/2010 $11.562.340 $1.849.974 $13.412.314
631 08/03/2010 $563.571 $90.171 $653.742
648 06/04/2010 $1.149.446.706 | $183.911.473 | $1.333.358.179
670 05/05/2010 $383.117.566 | $61.298.811 | $444.416.377
671 05/05/2010 $695.640 $111.302. $806.942

692 03/06/2010 $475.135.427 | $76.021.668 | $551.157.095
693 03/06/2010 $403.928 $64.628 $468.556

694 03/06/2010 $19.472 $3.116 $22.588

711 08/07/2010 $280.835.543 | $44.933.687 | $325.769.230
712 08/07/2010 $1.574.055 $251.849 $1.825.904
713 08/07/2010 $20.253.479 $3.240.557 $23.494.036
731 06/08/2010 $523.458.607 | $83.753.377 | $607.211.984
732 06/08/2010 $5.058.890 $809.422 $5.868.312
733 06/08/2010 $808.581 $129.373 $937.954
748 08/09/2010 $7.534.273 $1.205.484 $8.739.757
749 08/09/2010 $225.047.142 | $36.007.543 | $261.054.685
766 05/10/2010 $443.868.664 | $71.018.986 | $514.887.650
780 04/11/2010 $188.585.916 | $30.173.747 | $218.759.663
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796 06/12/2010 $493.985.272 | $79.037.644 | $573.022.916

6.4.2. Certificacion del 18 de junio de 2013 expedida por el secretario de Hacienda

del Distrito en la cual se sefiala*®:

Que la sociedad RECAUDOS Y TRIBUTOS R & T S.A., actia como
contratista del D.T.C.H. de Santa Marta, en virtud del contrato 092 de
2002, cuyo objeto es "la modernizacion del sistema y la gestion de los
recaudos tributarios del DISTRITO, a través de la implementacién de
modernas técnicas de sistematizacibn y de informacién, la
complementacion, depuracién y actualizacion de las bases de datos de
los tributos locales y la atencion e informacion al contribuyente.

Durante la ejecucion del contrato referenciado, al contratista se le
cancelaron en el periodo de febrero 2008 a diciembre 2010 los servicios
prestados de conformidad con las facturas presentadas, sin
reconocérseles el valor del IVA descritos en cada una de ellas. Tales
facturas son las siguientes (...)

Total del IVA no reconocido: DOS MIL TRESCIENTOS VEINTE
MILLONES DOSCIENTOS VEINTISIETE MIL SETECIENTOS TREINTA
Y DOS PESOS ($2,320,227,732);

Igualmente se presenta en un cuadro una relacion de las facturas referidas, que

guarda coincidencia con el cuadro presentado en el numeral anterior.

6.4.3. Certificacion del Revisor Fiscal de R&T del 3 de abril de 2013%° en la cual se
sefiala que dentro de las declaraciones de IVA correspondientes a enero de 2008 a
diciembre de 2010, se incluyen las declaraciones correspondientes a los servicios

prestados bajo el Contrato. Ademas, se afirma que dicho IVA fue pagado.

6.4.4. Declaraciones bimestrales de IVA presentadas por R&T para los 6 periodos
bimensuales de cada afio entre el 2008 y 2010, con los respectivos recibos de
pago®°.

48 Archivo denominado “PARTE Il.pdf”, expediente digitalizado en el indice 2 de la plataforma SAMAI,
folios 50 a 53.

49 |bid., folio 163.

%0 |bid., folios a 164 a 196.
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7. Caso concreto

A efectos de resolver la controversia, la Sala se referira a: i) el régimen del contrato;
y ii) la liquidacion judicial de los contratos estatales. Posteriormente, se estudiaran
de fondo los cargos de apelacibn y se resolveran los problemas juridicos
planteados.

7.1. Régimen del Contrato

Teniendo en cuenta que el Contrato fue celebrado por el Distrito como entidad
contratante, se colige que el régimen del negocio juridico es el previsto en la Ley 80
de 1993 y le son aplicables las disposiciones contenidas en esta normatividad, sin
perjuicio de la remisién al derecho privado prevista en el articulo 13 del mismo
estatuto®’.

7.2. Laliquidacion judicial de los contratos estatales

Sobre la liquidacién de los contratos estatales, el articulo 11 de la Ley 1150 de
2007%2 estipul6 que, en los regidos por el EGCAP, esta puede efectuarse de mutuo
acuerdo o de manera unilateral. A su vez, el articulo 141 del CPACA®3dispuso que,

dentro de las pretensiones del medio de control de controversias contractuales, es

51 “ARTICULO 13 Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 2 del presente
estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias
particularmente reguladas en esta Ley.”

52 Articulo 11. Del plazo para la liquidacion de los contratos. La liquidacion de los contratos se hara
de mutuo acuerdo dentro del término fijado en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, o dentro
del que acuerden las partes para el efecto. De no existir tal término, la liquidacion se realizara dentro
de los cuatro (4) meses siguientes a la expiracion del término previsto para la ejecucion del contrato
0 a la expedicién del acto administrativo que ordene la terminacién, o a la fecha del acuerdo que la
disponga. // En aquellos casos en que el contratista no se presente a la liquidacion previa notificacién
0 convocatoria que le haga la entidad, o las partes no lleguen a un acuerdo sobre su contenido, la
entidad tendra la facultad de liquidar en forma unilateral dentro de los dos (2) meses siguientes, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 136 del C. C. A. // Si vencido el plazo anteriormente
establecido no se ha realizado la liquidacién, la misma podré ser realizada en cualquier tiempo dentro
de los dos afios siguientes al vencimiento del término a que se refieren los incisos anteriores, de
mutuo acuerdo o unilateralmente, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 136 del C. C. A. // Los
contratistas tendran derecho a efectuar salvedades a la liquidacién por mutuo acuerdo, y en este
evento la liquidacion unilateral solo procedera en relacion con los aspectos que no hayan sido objeto
de acuerdo”.

53 Articulo 141. Controversias contractuales. [...] Asi mismo, el interesado podra solicitar la
liquidacién judicial del contrato cuando esta no se haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad estatal
no lo haya liquidado unilateralmente dentro de los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo
convenido para liquidar de mutuo acuerdo o, en su defecto, del término establecido por laley [...]".
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posible solicitar la liquidacion judicial del contrato, pero solo en el evento en que no
haya sido liquidado dentro de los supuestos de la primera norma referenciada.

En virtud de los mandatos anteriores, esta Corporacién®* ha considerado que
liquidar un contrato consiste en determinar el valor de sus acreencias y deudas
insatisfechas, con el fin de establecer si existen valores pendientes de percibir o de
asumir por los sujetos negociales y que, como es natural, solo procede una vez
fenecido el plazo negocial, pues solo hasta ese momento es posible determinar los

remanentes del acuerdo de voluntades.

7.3. La liquidacién del Contrato y las reclamaciones a reconocer a favor de
R&T

En el caso concreto, el demandante solicitd, como pretension subsidiaria, que se
liquidara el Contrato y que se incluyeran en dicha liquidacion los siguientes montos
a su favor: i) la suma de tres mil novecientos setenta y cuatro millones cuatrocientos
treinta y siete mil trescientos cuarenta y tres pesos ($3.974.437.343)
correspondiente al valor de las facturas por servicios prestados entre febrero y mayo
de 2015; y ii) la suma de dos mil trescientos veinte millones doscientos veintisiete
mil setecientos veinticuatro pesos ($2.320.227.724) por concepto del IVA no pagado

por la entidad respecto de los servicios prestados entre 2008 y 2010.

El Tribunal negd las pretensiones principales de la demanda, y no abordd
expresamente la pretension subsidiaria de liquidacion del Contrato. Sin embargo,
sefalé que no era procedente el reconocimiento de suma alguna por concepto del
IVA facturado por R&T y no pagado por el Distrito en los periodos comprendidos
entre 2008 y 2010, toda vez que la clausula novena del Contrato dispuso
expresamente que todos los tributos que se causaran con ocasion de la celebracion

y ejecucion del Contrato serian a cargo del demandante.

Inconforme con esta decision, el demandante interpuso recurso de apelacion e

54 Consejo de Estado: i) Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 28 de junio de 2016.
Radicado 11001-03-06-000-2015-00067-00 (2253) y ii) Seccién Tercera, Subseccién B. Sentencia
del 9 de octubre de 2014. Radicado 25000-23-26-000-2001-02508-01 (28881).

36



Radicado: 4700l-23-33-000-2018-00156-01 (70785)
Demandante: GESTUS GESTION & SERVICIOS
S.A.S ANTES RECAUDOS Y TRIBUTOS S.A.

indicé que el Tribunal debi6é pronunciarse respecto de la pretension subsidiaria de
liquidacion vy liquidar el Contrato. Afirmé que en dicha liquidacion debian incluirse
las sumas correspondientes a: i) los servicios prestados entre febrero y mayo de
2015 y no pagados; ii) los intereses causados sobre dicha suma; iii) el valor del IVA
para los periodos de 2008 a 2010 no pagado por el Distrito; iv) comisiones no
pagadas para los afios 2008 y 2009; y v) intereses sobre los dos conceptos
anteriores. Ademas, sobre la procedencia del reconocimiento del IVA, sefial6é que la
decision del tribunal se bas6é en una interpretacion equivocada del Contrato y

desconoci6 que la entidad habia reconocido dicha deuda a favor de R&T.

En primer lugar, la Sala pone de presente que le asiste razén al demandante en el
sentido de indicar que el tribunal omiti6 pronunciarse de fondo respecto de la
liquidacion del Contrato. En efecto, al negarse las pretensiones principales de
nulidad del acto de terminacion unilateral, le correspondia al tribunal de primera
instancia liquidar judicialmente el Contrato, decision que omitid, estando en la
obligacion de hacerlo. Por lo tanto, para resolver los reparos de la apelacion la Sala
procedera a liquidar el Contrato y determinara si es procedente el reconocimiento

de las reclamaciones econdémicas pretendidas por R&T.

En segundo lugar, la Sala resalta que, de conformidad con las pretensiones de la
demanda, las reclamaciones que R&T pretendié que se reconocieran a su favor en

la liquidacion fueron las siguientes:

‘PRIMERA SUBSIDIARIA: (...) reconocimiento de los siguientes valores
por concepto de servicios prestados en la forma que se discrimina a
continuacion:

No. Factura Descripcion \Valor de la factura

2065 Comision $1.870.778.000,00
febrero 2015

2090 Comisibn marzo $1.583.011.804,84
2015

2124 Comision  abril $469.607.243,96
2015

2125 Comision mayo $51.040.294,64
2015
Total adeudado $3.974.437.343,44
por comisiones
2015 (sin
intereses)
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Adicionalmente se proceda al reconocimiento de intereses y las
indexaciones correspondientes (...)

SEGUNDA SUBSIDIARIA: (...) reconocimiento de los siguientes valores
por concepto de IVA facturado y no pagado periodo 2008-2010, por valor
de $2.320.227.724.00., los cuales debia asumir el Distrito

Por lo tanto, la Sala no se pronunciaré en relacién con las reclamaciones elevadas
en el recurso de apelacion referidas a i) comisiones no pagadas para los afios 2008
a 2009; e ii) intereses respecto de este concepto y el monto del IVA no pagado por
el mismo. Lo anterior en virtud de que en la demanda no se formularon pretensiones
en este sentido, por lo cual, pronunciarse sobre este asunto en sede de apelacién
violaria el principio de congruencia® e implicaria la expedicién de una sentencia

extra petita.

7.3.1. En relacion con la reclamacion referida al pago de las facturas 2065, 2090,
2124 y 2125, que contenian la remuneracion pactada a favor del contratista por la
prestacion de los servicios objeto del Contrato entre febrero y mayo de 2015, en el
proceso quedod acreditado que la remuneracién del contratista bajo el Contrato
correspondia a un porcentaje calculado sobre el “recaudo verificado” (hecho
probado 6.1.1), y que ademas, el pago de la remuneracion solo procederia respecto
de “los recaudos tributarios que se hayan obtenido efectivamente por la gestion

directa de la citada compafia” (hecho probado 6.1.3).

En el presente asunto, la parte demandante se limitd a presentar copia de las
facturas con la discriminacién de la remuneracion correspondiente para los meses
de febrero a mayo de 2015 (hecho probado 6.3), sin que exista prueba en el
expediente de: i) el recaudo verificado por concepto de tributos distritales para los
periodos referidos; y ii) las actividades ejecutadas por el contratista para verificar si
dicho recaudo se obtuvo efectivamente con ocasion de su gestion, elementos sin

los cuales, conforme a lo estipulado en el contrato, no resulta posible constatar si

5 Articulo 281 del CGP: “La sentencia deberd estar en consonancia con los hechos y las
pretensiones aducidos en la demanda y en las demés oportunidades que este cddigo contempla y
con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley. No
podra condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la
demanda ni por causa diferente a la invocada en esta.”
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las sumas liquidadas en las facturas se calcularon a partir del recaudo verificado de
la entidad. En consecuencia, al no existir prueba de las actividades ejecutadas por
el contratista para dichos periodos, la Sala estima que no procede el reconocimiento

por la via judicial de suma alguna por este concepto.

7.3.2. En relacion con el IVA facturado por los periodos correspondientes a los afios
2008 a 2010, para determinar si el Distrito debia o no reconocer al contratista el
pago de dicho impuesto para los periodos referidos, debera hacerse una
interpretacion de las clausulas relevantes del Contrato y las estipulaciones del pliego
de condiciones sobre la materia, todo a la luz de la normatividad referente al IVA,
especialmente aquella relacionada con los elementos constitutivos de este

impuesto.

El impuesto sobre las ventas (IVA) esta regulado en los articulos 420 y siguientes
del Estatuto Tributario, y es definido de forma general como un “gravamen en la
modalidad de valor agregado por eso se origina en cada etapa del ciclo econémico
del bien o servicio vendido™®. Respecto de las caracteristicas del impuesto, en el

Concepto Unificado de Impuesto Sobre las Ventas de la DIAN, se establece que:

“El Impuesto sobre las ventas es un impuesto del orden nacional,
indirecto, de naturaleza real, de causacion instantanea, y de régimen
general. Es impuesto, por consistir en una obligacion pecuniaria que debe
sufragar el sujeto pasivo sin ninguna contraprestacion. - Es del orden
nacional porque su ambito de aplicacion lo constituye todo el territorio
nacional y el titular de la deuda tributaria es la nacién. - Es indirecto porque
entre el contribuyente, entendido como quien efectivamente asume la
carga econémica del impuesto y la nacion como sujeto activo, acreedor
de la obligacion tributaria, media un intermediario denominado
responsable. Juridicamente quien asume la responsabilidad del impuesto
frente al Estado no es el sujeto pasivo econdmico sino el responsable que
por disposicion legal recauda el gravamen. - Es de naturaleza real por
cuanto afecta o recae sobre bienes y servicios, sin consideracion alguna
a la calidad de las personas que intervienen en la operacion. - Es un
impuesto de causacion instantdnea porque el hecho generador del
impuesto tiene ocurrencia en un instante o0 momento preciso, aunque para
una adecuada administracion la declaracién se presenta en periodos

bimestrales™’.

56 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta. Sentencia del 16 de
septiembre de 2021. No. de radicacion: 05001-23-33-000-2013-01064-01 (22732)

57 Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN. Concepto Unificado de Impuesto Sobre las
Ventas. Diario Oficial No. 45.229 del 25 de junio de 2003.
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Respecto del sujeto pasivo del impuesto, el articulo 437 del Estatuto Tributario
establece que son responsables del impuesto “Quienes presten servicios”. Sin
embargo, debe tenerse en cuenta que existe una diferencia respecto de quien se
denomina como el sujeto pasivo economico y el sujeto pasivo juridico, también

llamado responsable. Sobre el particular el mismo concepto sefalado indica que:

Sujeto Pasivo: Es el deudor de la obligacién tributaria. En el impuesto
sobre las ventas, juridicamente el responsable es el sujeto pasivo,
obligado frente al Estado al pago del impuesto.

Sujeto Pasivo Econémico: Es la persona que adquiere bienes y/o servicios
gravados, quien soporta o asume el impuesto. El sujeto pasivo econémico
no es parte de la obligacion tributaria sustancial, pero desde el punto de
vista econdmico y de politica fiscal es la persona a quien se traslada el
impuesto y es en Ultimas quien lo asume.

Sujeto Pasivo de Derecho: Es el responsable del recaudo del impuesto,
actla como recaudador y debe cumplir las obligaciones que le impone el
Estado. (Ej. Presentar la declaracion y pagar el impuesto), so pena de
incurrir  en sanciones de tipo administrativo (Sanciébn por
extemporaneidad, sancién moratoria, etc.) y de tipo penal®®.

En el mismo sentido, sobre la estructura de este impuesto y la diferencia entre los
sujetos que concurren en su causacion y pago, el Consejo de Estado ha

considerado que:

“En la estructura de los impuestos indirectos, propia del IVA, la llamada
repercusion del tributo constituye el mecanismo técnico que permite que
la carga impositiva recaiga efectivamente sobre el titular de la capacidad
economica gravada —i.e. el consumidor— y no sobre quien vende los
bienes o presta los servicios. Consiste en el traslado econémico del monto
del impuesto, que debe hacer el sujeto que juridicamente responde ante
la Hacienda Publica por el cumplimiento de las obligaciones fiscales (i.e.
el vendedor de los bienes o servicios gravados) al adquirente de esos
bienes o servicios. De ese modo, se logra que aquel a quien la ley ha
sefialado como responsable del impuesto actie como colaborador del
Fisco, encargado de cobrarle al comprador el impuesto que grava la
operacion. En ese esquema indirecto de imposicion coexisten entre los
intervinientes en las operaciones de compraventa de bienes y servicios
dos obligaciones de contenido fiscal: la obligacién a cargo del vendedor
de repercutir o trasladar el monto del impuesto al comprador y la

obligacion de este de soportar la repercusion’®.

58 Teniendo en cuenta lo anterior
59 |bid.
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Igualmente, la doctrina especializada ha indicado la relacion que existe entre las
dos personas que concurren como sujeto pasivo del impuesto, al distinguir los

conceptos de “contribuyente” y “sujeto repercutido”:

“Lo primero por manifestar es que en la teoria tributaria el contribuyente
es quien realiza el hecho generador del IVA y como consecuencia nace
una deuda directa con el sujeto activo, o lo que es igual, una obligacién
personal de pago de una suma liquida de dinero. En el IVA quien {(...)
presta servicios en el territorio nacional (...) tienen como consecuencia del
desarrollo de estas actividades la obligacion de pagar el impuesto, previa
autoliquidacion (...)

Por otro lado, es importante destacar que en este impuesto, salvo en la
realizacién del impuesto por la importacién de bienes, el contribuyente no
es quien detenta la capacidad econémica o también llamada capacidad
contributiva (...) el principio general de la repercusion en el IVA se puede
enunciar diciendo que los sujetos pasivos deberan repercutir
integramente el importe del impuesto sobre la persona para quien se
realice la operacion gravada. Correlativamente, el consumidor esta
obligado a soportar la repercusién siempre que se ajuste a lo dispuesto
en la normativa en vigor, sin que los respectivos deberes de repercutir y

de soportar puedan ser alterados por pactos, convenios y estipulaciones

entre los intervinientes en las operaciones™®.

Asi las cosas, bajo la normatividad aplicable al IVA es evidente que existe una
diferencia entre el sujeto que genera la causaciéon del impuesto con la realizacién
del hecho generador (denominado “sujeto pasivo de derecho” o “contribuyente”) y
el sujeto en quien repercute dicha obligacion, es decir quien asume el pago del
tributo al consumir el bien o servicio gravado (denominado “sujeto pasivo
econdmico” o “sujeto repercutido”). Bajo el anterior contexto, en el presente caso el
sujeto pasivo economico seria el Distrito, en la medida en que es la persona que
adquiere el servicio gravado, y el sujeto pasivo de derecho seria R&T quien es el
responsable de recaudar el impuesto a través del cobro en la respectiva factura, de
lo cual se colige que quien debia asumir o soportar el impuesto era el Distrito y no

el contratista.

Sobre este punto, el tribunal de primera instancia afirmé que no podia reconocerse

suma alguna por concepto del IVA facturado por R&T para los periodos

60 Insignares Gomez, Roberto Carlos y Perdomo Guilombo, Camilo. Analisis critico de la tributacion
indirecta en el ordenamiento juridico colombiano. Universidad Externado de Colombia: Bogota.
(2023). Paginas 160 a 165.
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correspondientes a los afios 2008 a 2010, pues la clausula novena del Contrato
establecia en cabeza del contratista, la obligacion de asumir todos los tributos que
se causaran con ocasion de la celebracion y ejecucion de este. Sin embargo, esta
interpretacion realizada por el tribunal, desconoce la naturaleza y caracteristicas del
impuesto sobre las ventas, ya que, bajo la regulacion normativa del IVA, como
quedo visto en precedencia, existe claridad sobre el sujeto que debe asumir el costo

del impuesto, a saber, quien adquiere el servicio.

Ademas de lo anterior, si bien es cierto que en la clausula séptima referida a la
remuneracion y forma de pago (hecho probado 6.1.1.) no se sefialé expresamente
gue la remuneracion que recibiria el contratista incluia el IVA respectivo, la Sala
pone de presente que en el pliego de condiciones se indicé en relacion con la
propuesta econdémica de los oferentes que “En las sumas que resulten de los
porcentajes que proponga el oferente a titulo de remuneracion quedan incorporados
la totalidad de gastos e inversiones en que deba incurrir para la ejecucion del
contrato, asi como su utilidad” (hecho probado 6.1.2.), de lo cual se desprende que
el IVA corresponderia a un gasto en que debia incurrir el contratista para la
ejecucion del Contrato, y en consecuencia, este se encontraba incluido dentro de la

remuneracion que percibiria por la prestacion de los servicios.

También resalta la Sala que, mediante certificacion del 18 de junio de 2013, el
secretario de Haciendo del Distrito reconocié que “Durante la ejecucién del contrato
referenciado, al contratista se le cancelaron en el periodo de febrero 2008 a
diciembre 2010 los servicios prestados de conformidad con las facturas
presentadas, sin reconocérseles el valor del IVA descritos en cada una de ellas”
(hecho probado 6.4.2). Esto aunado al hecho de que no existen reclamaciones por
IVA no reconocido para los periodos 2002-2008 y 2011-2015, indicaria que, para
los periodos diferentes a los reclamados en esta demanda, el Distrito si pago las
facturas con el IVA correspondiente. Esta interpretacion por aplicacion practica®! es
concordante con la interpretacion de la clausula novena del Contrato a la luz de la

naturaleza y caracteristicas del IVA y con el pliego de condiciones.

61 Articulo 1622 del Cédigo Civil “Las clausulas de un contrato se interpretaran (...) por la aplicacién
practica que hayan hecho de ellas ambas partes”.
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A partir de lo anterior, para la Sala es procedente que en la liquidacion judicial del
Contrato, en los términos solicitados por la parte recurrente, se incluya a favor de

R&T el IVA facturado para los periodos correspondientes a los afios 2008 a 2010.

Ahora bien, frente a la determinacion del monto a reconocer a favor de R&T, cabe
sefalar que en el expediente obran 68 facturas correspondientes a servicios
prestados entre enero de 2008 y diciembre de 2010, cada una de las cuales detalla
el concepto de la remuneracion correspondiente al mes de prestacion del servicio y
discrimina el IVA respectivo (hecho probado 6.4.1.) Ademas, estas facturas con los
montos correspondientes a la remuneracion y el IVA corresponden a las mismas
facturas enlistadas por la entidad demandada en la certificacion del 18 de junio de

2013 referida anteriormente (hecho probado 6.4.2.).

También obran en el expediente las declaraciones bimestrales de IVA de R&T para
cada uno de los seis periodos de los afios 2008 a 2010, con excepciéon de la
declaracion del periodo 6 del afio 2008 (hecho probado 6.4.4.), y los respectivos

recibos de pago, informacién que se resume a continuacion:

Afo Periodo | IVA generado en | lva a pagar Iva pagado
la operacion
2008 1 $218.834.000 $154.340.000 $154.340.000
2008 2 $254.611.000 $171.251.000 $171.251.000
2008 3 $246.882.000 $109.736.000 $109.736.000
2008 4 $269.943.000 $157.946.000 $157.946.000
2008 5 $282.775.000 $143.740.000 $143.740.000
2008 6 No obra la | No obra la | $85.576.000
declaracion declaracion
2009 1 $361.366.000 $222.199.000 $222.199.000
2009 2 $335.510.000 $108.167.000 $108.167.000
2009 3 $270.142.000 $101.710.000 $101.710.000
2009 4 $286.597.000 $98.469.000 $98.469.000
2009 5 $280.788.000 $85.428.000 $85.428.000
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2009 6 $317.580.000 $20.968.000 Sin recibo de pago
2010 1 $304.671.000 $99.256.000 $99.256.000

2010 2 $427.318.000 $176.950.000 $176.950.000
2010 3 $311.622.000 $114.298.000 $114.298.000
2010 4 $316.359.000 $115.008.000 $115.0008.000
2010 5 $288.083.000 $76.493.000 $76.493.000

2010 6 $301.155.000 $49.256.000 $49.256.000

Visto lo anterior, para determinar la procedencia del reconocimiento del IVA durante
el periodo reclamado por la parte demandante “facturado y no pagado periodo 2008-
20107, al amparo de las pruebas allegadas al expediente, se presenta en el siguiente
cuadro la relacién de las facturas agrupadas por los periodos correspondientes a
cada liquidacion bimestral de IVA, para comparar si el monto total del IVA

discriminado en cada grupo de facturas corresponde con el renglén de “IVA

generado por operaciones gravadas” de la respectiva declaracion:

Periodo Facturas®? IVA total | IVA generado en
discriminado en|la operacion
las facturas segun la

declaracion

2008 - 1 67,68, 70,71, 73 | $132.922.738 $218.834.000

2008 — 2 74,75, 76 $167.046.114 $254.611.000

2008 — 3 83, 107, 108 $119.889.083 $246.882.000

2008 — 4 127, 149, 150 $94.735.447 $269.943.000

2008 -5 173,174,175, 220 | $95.111.931 $282.775.000

2009 -1 325, 326, 365, 366 | $201.010.979 $361.366.000

2009 — 2 386, 415 $172.979.539 $335.510.000

2009 -3 424, 450, 451 $98.696.160 $270.142.000

2009 — 4 465, 494, 495, 496 | $105.113.218 $286.597.000

62 Para la clasificacion de las facturas en los periodos de las liquidaciones bimestrales de IVA se
tom6 como fecha la fecha indicada en el concepto de prestacion del servicio y no la fecha de
expedicion de la factura, atendiendo a lo sefialado en la norma citada en el pie de pagina anterior.
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2009 -5 520, 521, 522,|%$110.074.748 $280.788.000
549, 550

2009 -6 566, 575, 599, 600 | $130.311.718 $317.580.000

2010 -1 606, 607, 608, |$125.390.702 $304.671.000
629, 630, 631

2010 -2 648, 670, 671 $78.675.161 $427.318.000

2010-3 692, 693, 694, |%$124.515.505 $311.622.000
711,712,713

2010-4 731, 732, 733,|%$121.905.199 $316.359.000
748, 749,

2010 -5 766, 780 $101.192.733 $288.083.000

2010-6 796 $79.037.644 $301.155.000

Se excluyen de esta relacién las facturas 60, 61 y 66 -que corresponden al periodo
de 2008 a 2010-, toda vez que el concepto sefalado en dichos documentos atafie
a la remuneracién por servicios prestados en diciembre de 2007, respecto de los
cuales se causd IVAS® que debia declararse en la declaraciéon bimensual
correspondiente al periodo 6 del afio 2007. Por lo anterior, al no obrar en el
expediente la declaracién correspondiente a este periodo, no puede reconocerse en
la liquidacion el IVA discriminado en dichas facturas.

Asi las cosas, constatada la informacion contenida en el cuadro referido, se puede
evidenciar que el monto total de IVA de las facturas no corresponde con el monto
del IVA declarado; sin embargo, se resalta que, para todos los periodos reclamados,
el monto de IVA declarado es mayor al del total de IVA de las facturas para cada
periodo. Esta situacidén per se, a juicio de la Sala, no podria conducir a negar el
reconocimiento solicitado en la demanda, maxime si se tiene en cuenta lo certificado
por el revisor fiscal de la sociedad, quien afirmé que: “EL SUSCRITO REVISOR
FISCAL DE LA EMPRESA RECAUDOS Y TRIBUTOS S.A. CERTIFICA QUE LA
EMPRESA PRESENTO Y CANCELO LAS DE (sic) DECLARACIONES DE

63 De conformidad con el articulo 429 inciso c) del Estatuto Tributario, el impuesto sobre las ventas
en la prestacion de servicios se causa “en la fecha de emision de la factura o documento equivalente,
o en la fecha de terminacién de los servicios o del pago o abono en cuenta, la gue fuere anterior”.
Por lo anterior, aunque la fecha de la factura es posterior a la de la prestacion del servicio, es este
momento el que se debe tomar para efectos de determinar la causacion.
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IMPUESTO AL VALOR AGREGADO IVA CORRESPONDIENTE A LOS
BIMESTRES DE LOS INTERVALOS COMPRENDIDOS ENTRE ENERO DEL ANO
2008 Y DICIEMBRE DEL ANO 2012. DENTRO DE LOS INGRESOS
DECLARADOS Y QUE GENERARON IVA SE ENCUENTRAN INCLUIDOS LOS
CORESPONDIENTES AL DISTRITO DE SANTA MARTA” (hecho probado 6.4.3),
de lo cual se colige que el IVA total discriminado en las facturas quedé comprendido

dentro del IVA generado en la operacion de la declaracion.

Ademas de lo anterior, también esta acreditado que, para cada uno de los periodos
bimestrales sefialados anteriormente, R&T realizé el pago del IVA correspondiente,
salvo para el periodo 6 del afio 2009 respecto del cual no obra el recibo de pago
respectivo (hecho probado 6.4.4). La Sala resalta que si bien es cierto el monto del
pago del IVA es menor al monto del IVA generado en la operacién, dicha situacion
se atribuye al hecho de que, en los términos de los articulos 485 y 488 del Estatuto
Tributario, es descontable el impuesto sobre las ventas por la adquisicion de bienes
y servicios siempre y cuando estos correspondan a gastos que se destinen a la

operacion gravada con el impuesto.

En consecuencia, al estar acreditado que R&T facturo el IVA cuyo reconocimiento
reclama, que dicho IVA guarda coincidencia con las liquidaciones bimestrales
aportadas al proceso y que ademas existe prueba respecto del pago el impuesto,
se liquidara el Contrato y se incluirdn a favor del contratista los montos relacionados
en el siguiente cuadro, actualizados desde la fecha en que se realizo el pago de IVA
correspondiente a queda periodo de declaracién. Lo anterior de conformidad con la

siguiente formula:

Vp =Vh x _indice final
indice inicial

Donde Vp (valor presente) es el valor actualizado del IVA para cada periodo, Vh

(valor historico) es el valor del IVA facturado, el indice inicial es el IPC® vigente para

64 Estos factores corresponden a los indices de precios al consumidor (indices - serie de empalme)
que pueden ser consultados en la pagina web del Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica: https://www.dane.gov.co.
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la fecha en que se realizo el pago del IVA correspondiente a cada periodo y el indice

final es aquel vigente al momento de proferirse esta sentencia (150,14).

Factura Periodo IVA facturado Fecha de | Monto

pago actualizado
067 2008 - 1 $69.487.275 02/04/2008 $ 154.537.394
068 2008 - 1 $13.487.802 02/04/2008 $ 29.996.424
070 2008 - 1 $8.669 02/04/2008 $19.280
071 2008 - 1 $1.753.869 02/04/2008 $ 3.900.546
073 2008 - 1 $48.185.123 02/04/2008 $107.162.115
074 2008 - 2 $120.729.232 21/05/2008 $ 266.015.364
075 2008 - 2 $44.569.669 21/05/2008 $98.205.021
076 2008 -2 $1.747.213 21/05/2008 $ 3.849.817
083 2008 - 3 $63.033.991 17/07/2008 $ 137.039.146
107 2008 - 3 $52.917.143 17/07/2008 $ 115.044.597
108 2008 -3 $3.937.949 17/07/2008 $ 8.561.304
127 2008 -4 $67.207.298 16/09/2008 $146.112.130
149 2008 -4 $23.710.229 16/09/2008 $51.547.260
150 2008 -4 $3.817.920 16/09/2008 $ 8.300.355
173 2008 -5 $3.682.872 21/11/2008 $ 7.957.208
174 2008 -5 $54.169.196 21/11/2008 $117.037.892
175 2008 - 5 $10.679.208 21/11/2008 $ 23.073.482
220 2008 -5 $26.580.655 21/11/2008 $57.430.127
258 2008 - 6 $54.185.678 22/01/2009 $115.872.920
297 2008 - 6 $26.798.893 22/01/2009 $57.307.873
325 2009 -1 $74.368.054 18/03/2009 $ 156.930.705
326 2009 -1 $7.395 18/03/2009 $ 15.605
365 2009 -1 $124.561.559 18/03/2009 $ 262.848.524
366 2009 -1 $2.073.971 18/03/2009 $4.376.472
386 2009 - 2 $144.081.949 20/05/2009 $303.018.123
415 2009 - 2 $28.897.590 20/05/2009 $60.774.396
424 2009 -3 $57.461.652 17/07/2009 $ 120.965.962
450 2009 -3 $40.519.820 17/07/2009 $ 85.300.698
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451 2009 -3 $714.688 17/07/2009 $ 1.504.532
465 2009 -4 $78.810.673 17/09/2009 $ 166.002.167
494 2009 -4 $25.365.699 17/09/2009 $ 53.428.817
495 2009 -4 $425.800 17/09/2009 $ 896.880
496 2009 -4 $511.046 17/09/2009 $1.076.437
520 2009 -5 $68.566.364 20/11/2009 $ 144.708.376
521 2009 -5 $12.147.928 20/11/2009 $ 25.638.036
522 2009 -5 $208.429 20/11/2009 $ 439.887

549 2009 -5 $29.145.729 20/11/2009 $61.511.664
550 2009 -5 $6.298 20/11/2009 $ 13.292

606 2010-1 $72.450.394 18/03/2010 $ 150.120.096
607 2010-1 $2.089.530 18/03/2010 $ 4.329.589
608 2010-1 $369.394 18/03/2010 $ 765.399

629 2010-1 $48.541.239 18/03/2010 $ 100.579.377
630 2010-1 $1.849.974 18/03/2010 $ 3.833.220
631 2010-1 $90.171 18/03/2010 $ 186.838

648 2010 -2 $183.911.473 21/05/2010 $ 378.927.797
670 2010-2 $61.298.811 21/05/2010 $ 126.298.936
671 2010 -2 $111.302 21/05/2010 $ 229.325

692 2010-3 $76.021.668 21/07/2010 $ 156.526.237
693 2010-3 $64.628 21/07/2010 $ 133.067

694 2010 -3 $3.116 21/07/2010 $6.416

711 2010 -3 $44.933.687 21/07/2010 $92.517.057
712 2010 -3 $251.849 21/07/2010 $ 518.549

713 2010 -3 $3.240.557 21/07/2010 $6.672.206
731 2010 -4 $83.753.377 17/09/2010 $ 172.492.895
732 2010 -4 $809.422 17/09/2010 $ 1.667.032
733 2010 -4 $129.373 17/09/2010 $ 266.448

748 2010 -4 $1.205.484 17/09/2010 $2.482.735
749 2010 -4 $36.007.543 17/09/2010 $ 74.158.745
766 2010-5 $71.018.986 19/11/2010 $ 146.105.653
780 2010-5 $30.173.747 19/11/2010 $62.075.725
796 2010-6 $79.037.644 21/01/2011 $ 160.101.347
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No se reconocera el IVA discriminado en: i) las facturas 258 y 297 correspondientes
al periodo 6 de 2008, toda vez que en el expediente no obra la declaracion de IVA
para dicho periodo; y ii) las facturas 566, 575, 599, 600 correspondientes al periodo

6 de 2009, toda vez que no obra en el expediente el respectivo recibo de pago.

Por lo anterior, la suma correspondiente a reconocer a favor de R&T en la liquidacion
del Contrato asciende a la suma de cuatro mil quinientos noventa y nueve millones
cuatrocientos quince mil quinientos diecisiete pesos ($4.599.415.517). Se advierte,
ademas, que no se reconoceran intereses moratorios sobre esta suma, en tanto con
la expedicion de la presente providencia se esta declarando el reconocimiento del

saldo a favor del demandante.
8. Del saneamiento por prescripcion

La Sala advierte que, atendiendo a la naturaleza del Contrato y las obligaciones
pactadas, podria ser procedente declarar de oficio®® su nulidad absoluta. Sin
embargo, de conformidad con el articulo 1742 del Cadigo Civil, la nulidad absoluta
se sanea “en todo caso” por prescripcion extraordinaria, por lo cual, cualquiera que
sea la causa que da origen a la nulidad absoluta, transcurrido el término de la
prescripcién extraordinaria no podra pedirse ni decretarse de oficio porque el
legislador, en procura de la seguridad juridica, ha fijado un limite temporal a la

posibilidad de cuestionar los negocios juridicos.

En el presente caso, el Contrato se celebré el 30 de diciembre de 2002, por lo cual
el término de prescripcidon extraordinaria de 10 afios dispuesto en el articulo 6 de la
Ley 791 de 20025, corria entre el 31 de diciembre de 2002 y el 31 de diciembre de
2012. En consecuencia, es evidente que al momento de formularse la demanda (20
de marzo de 2018) ya habia transcurrido el término de prescripcion extraordinaria
lo que hace imposible pronunciarse de oficio sobre la eventual configuracién de

alguna causal de nulidad absoluta.

65 Lo anterior de conformidad con lo dispuesto en el articulo 141 del CPACA, que sefiala sobre la
nulidad absoluta del contrato que: “El juez administrativo podra declararla de oficio cuando esté
plenamente demostrada en el proceso, siempre y cuando en €l hayan intervenido las partes
contratantes o sus causahabientes.”

66 Promulgada el 27 de diciembre de 2002 y por lo tanto aplicable al caso concreto.
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Al respecto, la Sala pone de presente que no comparte el argumento del tribunal,
segun el cual, con la expedicion de la Resolucién 039 del 20 de marzo de 2012,
mediante la cual el Distrito dispuso iniciar la actuaciéon administrativa tendiente a
revisar la legalidad del Contrato, se interrumpié el término de prescripcion. De
conformidad con el articulo 94 del CGP el acto que interrumpe el término de
prescripcion corresponde a la interposicion de la demanda, sin que pueda darsele

este efecto a una actuacion administrativa.

9. Costas

El articulo 365%” del CGP*®® dispuso que se condenaréa en costas a la parte vencida
0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién. Atendiendo a
lo alli ordenado, y comoquiera que el recurso de apelacion del demandante
prospero, la Sala condenara en costas a la parte vencida, esto es, al Distrito de
Santa Marta, cuya liquidacion la hard de manera concentrada el a quo, de

conformidad con lo previsto en los articulos 365.8 y 366 del CGP.

Con todo, a pesar de que el Distrito de Santa Marta result6é vencido, no hay lugar a
reconocer la existencia de agencias en derecho en esta instancia en favor Gestus
Gestidn & Servicios S.A.S. antes Recaudos y Tributos S.A., debido a que estas no
se causaron, pues, una vez concedida y admitida la apelacion, no intervino en este

juicio, de ahi que aquellas no se encuentren justificadas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

87 “Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en
que haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: [...] 4. Cuando la
sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida sera condenada
a pagar las costas de ambas instancias. [...] 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion”.

68 Aplicable en virtud de lo previsto en el articulo 188 del CPACA, a cuyo tenor se expone: ...] la
sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucién se regiran por las
normas del Cédigo de Procedimiento Civil [...]”".
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Radicado: 4700l-23-33-000-2018-00156-01 (70785)
Demandante: GESTUS GESTION & SERVICIOS
S.A.S ANTES RECAUDOS Y TRIBUTOS S.A.

RESUELVE

PRIMERO. MODIFICAR la sentencia del 19 de abril de 2023 proferida por el
Tribunal Administrativo del Magdalena que negé las pretensiones de la demanda,
la cual quedara asi:

PRIMERO: DECLARAR la caducidad del medio de control de
controversias contractuales en lo referido a las pretensiones principales
de la demanda.

SEGUNDO: LIQUIDAR JUDICIALMENTE el contrato 092 de 2002 con
un saldo a favor de Gestus Gestion & Servicios S.A.S. antes Recaudos
y Tributos S.A. por valor de cuatro mil quinientos noventa y nueve
millones cuatrocientos quince mil quinientos diecisiete pesos
($4.599.415.517) por concepto del IVA no reconocido por el Distrito de
Santa Marta para los periodos de los afios 2008 a 2010.

TERCERO: Negar las demas pretensiones de la demanda”.

TERCERO: CONDENAR EN COSTAS en segunda instancia al Distrito de Santa
Marta, sin incluir suma alguna por concepto de agencias en derecho en esta

instancia. Las costas se liquidaran de manera concentrada por el Tribunal a quo.

CUARTO: Dar cumplimiento a la sentencia en los términos previstos en los articulos
192 y siguientes del CPACA.

QUINTO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria REMITIR el expediente al

Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
WILLIAM BARRERA MUNOZ
Presidente de la Sala

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
ADRIANA POLIDURA CASTILLO
Consejera de Estado

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
NICOLAS YEPES CORRALES

Consejero de Estado
VF/AC3
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