TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

f%\' ConsefoSuperir deaJudictura SENTENCIA No. 087/2023 SIGCMA
u Bepiblicxde Colombis SALA DE DECISION No. 004

Cartagena de Indias D. T. y C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil
veintitrés (2023)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Radicado 13-001-33-33-007-2018-00135-01

Demandante EMPRESA PARA LA SEGURIDAD URBANA - ESU
Demandado DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

Tema Indebida aplicacion de retencion en la fuente
Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija de Decision No. 004 del Tribunal Administrativo de Bolivar
a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante],
contra la sentencia del 23 de junio de 20212, proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se resolvid negar
a las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES

3.1. LA DEMANDA:3
3.1.1. Pretensiones4.

En la demanda se solicita que se accedan a las siguientes peticiones:

PRIMERA: Que se declare la existencia del contrato interadministrativo No.
1207 celebrado entre el Departamento de Bolivar y la Empresa para la
Seguridad Urbana - ESU.

SEGUNDO: Que se declare la indebida aplicaciéon de la retencién en la fuente
a facturas del contrato por parte del Departamento de Bolivar, en los pagos
realizados a la Empresa para la Seguridad Urbana — ESU, de los honorarios
pactados en el contrato, establecidos en la cldusula Cuarta del mismo.

TERCERO: Que se condene al Departamento de Bolivar a la entrega de los
recibos de retencién en la fuente correspondiente a las facturas 12353 y 12354
del ano 2016 o al pago de la suma de treinta millones ciento setenta y dos mil
cuaftrocientos treinta pesos ($30.172.430) a favor de la Empresa para la
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Seguridad Urbana - ESU, por concepto de retencion en la fuente aplicada a
honorarios cancelados en la ejecucion del contrato.

CUARTO: Que se condene al pago de intereses de mora al Departamento de
Bolivar, desde el momento en que surgid la obligacion de pagar la retencion
en la fuente sobre los honorarios a la Empresa para la Seguridad Urbana — ESU,
en forma indebida.

QUINTO: Que se condene al pago de la indexacion de las sumas a las cuales
es condenado el Departamento de Bolivar.

3.1.2. Hechoss.

Que la EMPRESA PARA LA SEGURIDAD URBANA - ESU, en su condicion de
empresa industrial y comercial del Estado, vinculada al municipio de Medellin,
celebré con la Gobernacion de Bolivar, el confrato interadministrativo No.
1207 de 2013, de administracion delegada de recurso para brindar apoyo
logistico, administrativo, operativo y asistencia técnica a la Gobernacion del
Departamento de Bolivar en formulacion y ejecucion de planes, programas y
proyectos tendientes a garantizar la seguridad y convivencia ciudadana en
la entidad territorial.

El contrato interadministrativo en mencidn se suscribid el 18 de octubre de 2013
y se pactd con un valor de $5.804.078.338, incluyendo el 5% de honorarios por
la administracion mas IVA, de los cuales se ejecutd el valor de $5.744.088.417.

El 12 de enero de 2015 se suscribid el acta de recibo del contrato, en el que se
dejé constancia de su cumplimiento. De igual forma, el contrato se liquidd el
8 de agosto de 2016; sin embargo, la EMPRESA PARA LA SEGURIDAD URBANA
— ESU consignd inconformidades con la liquidacion, por el descuento indebido
de retencion en la fuente por valor de $30.172.430, aplicadas a las facturas
12453 y 12454,

Una vez finalizado el contrato se encontrd un saldo pendiente a cargo de la
Gobernacion de Bolivar por valor de $30.172.430, correspondiente a retencidon
en la fuente que no fue certificada oportunamente por la Gobernacion de
Bolivar, por lo cual no se pudo realizar la deduccidn correspondiente en el
impuesto de renta.

3.2. Normas violadas y concepto de la violacioné.

La parte actora indicd que en el caso en concreto se violaron las siguientes
normas: articulos 23, 24 y 60 de la Ley 80/93 y el articulo 11 de la Ley 1150 de
2007.
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Sostiene que las partes del contrato tienen el deber de cumplir las
obligaciones derivadas del mismo, ademads, aquellas impuestas por la ley. En
ese sentido, se advertia que el Departamento de Bolivar habia realizado unas
retenciones en la fuente correspondientes a los honorarios causados en el
curso del proceso contractual; lo anterior, significa un pago anticipado de
impuestos por parte del contratista, el cual tiene la oporfunidad de
descontarlo en sus declaraciones ante la DIAN, conforme lo establece el
Estatuto Tributario.

Que, en el asunto bajo estudio, el Departamento de Bolivar no entregd las
certificaciones en las que se pudiera verificar la referida retencién, y tampoco
se certificd o se pudo verificar dicho pago ante la DIAN, por lo que el
conftratista no pudo descontarlo de la declaracion. Por ello el Departamento
de Bolivar debe reintegrar dichos valores.

3.3. CONTESTACION DE LA DEMANDA?.

El Departamento de Bolivar, contestd la demanda, manifestando que, por
mandato del Estatuto Tributario, dicha entidad fiene la obligaciéon de efectuar
retencion en la fuente de los contratos que realice; sin embargo, expone que,
la solicitud del certificado de dicharetencion es un deber del confratista quien
debid pedirlo por escrito y dicha prueba no aparece en el proceso.

Explica que, el hecho de que el certificado en comento no haya sido
expedido, no quiere decir que el valor retenido no haya sido consignado a
favor de la DIAN; por lo que el contribuyente fiene la posibilidad de solicitarle
dicho valor a la DIAN en devolucion, o solicitar su aplicacion a la declaracion.

Agrega que, no puede obligarse el Departamento de Bolivar, a devolver una
suma que fue consignada ante la Direccion de impuestos. Como excepciones
propuso el cobro de lo no debido, acto propio y genérica.

3.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS

Por medio de providencia del 23 de junio de 2021, el Juez Séptimo
Administrativo del Circuito de esta ciudad dirimid la controversia sometida a
su conocimiento, negando las pretensiones de la demanda.

Al respecto expuso que, en efecto, el Deparfamento de Bolivar tenia la
obligacion legal y contractual de expedir los correspondientes certificados de
retencion en la fuente y no solo eso, sino que también debia enviar los soportes
respectivos a la ESU. Sin embargo, debe advertise que, si bien el
Departamento no lo hizo, de manera previa a la presentacion de esta
demandaq, la entidad accionante tenia la facultad y mecanismos alternativos
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para solicitar ante el Departamento de Bolivar la expedicion de los
mencionados certificados. No obstante, al interior de este proceso no reposa
ningun tipo de solicitud realizada por a ESU con el objetivo de obtener tales
certificados, evidencidndose asi una posible actitud omisiva por parte de la
parte actora.

Agrega que, de acuerdo a la jurisprudencia citada en la sentencia, se podia
concluir que, para el cumplimiento de esta obligacion de expedir el
certificado, era suficiente que la entidad tuviera la informacién organizada y
a disposicion del beneficiario, para que este Ultimo lo solicitara, y asi entender
gue ha habido una oportuna expedicidn de los certificados.

En cuento a la pretension de declarar la existencia del contrato, expuso que
no habia motivos para declararla, toda vez que esta solo procedia en los
eventos en los que se realizaron todas las etapas de formacion del contfrato, y
este no se extendid por escrito; pero, en ente este caso bajo estudio, el
convenio interadministrativo se formalizd por escrito y se ejecutd en debida
forma, siendo improcedente |la pretension aludida.

Frente ala solicitud de que se declarara la indebida aplicacion de la retencidon
en la fuente, precisé que, de acuerdo con el sustento factico de la demanda,
no se advertia la causa en discusion fuera que el monto de la retencion, por
el confrario, lo que se observaba era que el accionante se encontraba
inconforme por la no expedicidon oportuna de los certificados de la retencion,
sifuacion que le habia “impedido” hacer los descuentos en su declaracion de
impuestos ante la DIAN.

Aclard, que en el proceso se recaudaron los cerfificados expedidos por el
Departamento de Bolivar en los que constaban las sumas descontadas por
retencion en la fuente a la Empresa para la Seguridad del por concepto del
pago de honorarios derivados del Contrato Interadministrativo No. 1207 del
2013, las fechas en las que se realizaron dichos descuentos y la fecha en que
se hizo la respectiva declaracion ante la DIAN. En ese sentido, debe indicarse
que, si ya reposan en el expediente los certificados pretendidos por la parte
actora, en cierto aspecto se encuentra satisfecho el objeto de este proceso,
por lo que no habria lugar a imponerse condenas en el proceso.

3.5. RECURSO DE APELACION?

La parte demandante interpuso recurso de apelacion contra la decision
anterior, argumentando el articulo 381 del Estatuto Tributario Nacional senala
el plazo en el cual el agente retenedor estd obligado a expedir el certificado;
esta obligacion, la establecid el Estado Colombiano para permitirle al sujeto
pasivo destinatario de la retencion, ejercer el derecho que le otorga la norma
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tributaria para deducirsela de su declaracién, y es precisamente esta omision
la que generd el dano antijuridico que la ESU reclama mediante el presente
medio de confrol.

En efecto, el Departamento de Bolivar tenia la obligacion legal y contractual
de expedir los correspondientes certificados de retencidon en la fuente
realizados de las facturas No. 12353 y 12354 del ano 2016, al finalizar ese ano o
mas tardar, en el siguiente, es decir ano 2017, debiéndose en todo caso
expedirlo antes de la fecha en que la ESU se le vencia el termino para
presentar su declaracion de renta correspondiente al ano 2016, conforme al
calendario senalado por la DIAN, hecho omitido por el Departamento de
Bolivar como agente retenedor. En ese sentido se fiene que el cumplimiento
de este deber legal solamente se dio el 12 de noviembre de 2019, por la
insistencia del mismo despacho judicial.

Senala que, al omitirse la enfrega del certificado de retencion en la fuente
dentro del plazo dispuesto por el Estatuto Tributario Nacional se generd un
dano a la ESU ya que le impidioé el derecho que tenia, como confribuyente,
de deducir este pago anticipado realizado via retencion, por un agente
retenedor autorizado por el miso estatuto; y es este el hecho danino que debe
endilgdrsele al Departamento de Bolivar porque la omisidon de su deber legal
obligd a la ESU a pagar la retencion en la fuente plena, debido a que no
contaba con el certificado de retencidn en la fuente el cual es una prueba
ad substantiam actus necesaria para soportar ante la DIAN las deducciones
que por estos conceptos realicen en la declaracidén de renta, en los términos
de articulo articulo 373 del Estatuto Tributario Nacional.

Explica que, cuando el agente retenedor envid el certificado al proceso
judicial, la ESU ya no podia utilizarlo en el trdmite de devolucion del saldo o
convalidacion para el pago de futuras declaraciones en virfud del articulo 854
del ET., por lo que la omisidon del Departamento de Bolivar es el hecho danino
que genero el dano patrimonial a la ESU.

3.6. ACTUACION PROCESAL.

El proceso enreferencia fue repartido ante el Tribunal Administrativo de Bolivar,
el 20 de septiembre de 20211, por lo que se procedidé a dictar auto admisorio
del recurso el 26 de enero de 20221 vy, en el mismo se corrid traslado para
alegar de conclusion. El asunto entrd al despacho para fallo el 18 de marzo
de 202212,
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3.7. ALEGATOS DE CONCLUSION

Ninguna de las partes presentd alegatos, y el Ministerio PUblico tampoco
presentd concepto.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

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

V.- CONSIDERACIONES

5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacidon para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del arficulo 153 del CPACA. De igual forma
se aclara que dicha competencia se circunscribe Unicamente en relacion con
los reparos concretos formulados por el apelante, conforme los articulos 320 y
328 del C.G.P.

5.2. Problema juridico

De conformidad con los hechos expuestos, considera la Sala que se debe
determinar si:

sEs  procedente declarar el incumplimiento del contrato
interadministrativo No. 1207 de 2013, por parte del Departamento de
Bolivar, atendiendo que este ente no expidio las certificaciones de la
retencion en la fuente realizadas a las facturas 12453 y 12454 de 2016,
que tenian por objeto el pago de los honorarios al contratista EMPRESA
PARA LA SEGURIDAD URBANA - ESU?

5.3 Tesis de la Sala

La Sala confirmard la sentencia de primera instancia, teniendo en cuenta que
la parte actora estructuré de manera incorrecta las pretensiones de la
demanda, lo que impide que se atiendan los argumentos de su recurso;
puesto que estariamos frente a una nueva pretension.

5.4 MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

5.4.1 Responsabilidad civil derivada del incumplimiento contractual

La Responsabilidad Civil se define como la obligacidon que recae sobre una
persona de reparar el dano que ha causado a otro, sea en su naturaleza o bien
por un equivalente monetario, mediante el pago de una indemnizacion de
perjuicios.
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En lo afinente a las obligaciones derivadas del confrato, se tiene que el mismo
se encuentra definido por el articulo 1495 del Cdédigo Civil como "un acto por
el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa';
0 un "acuerdo dispositivo de dos o mas partes o sujetos contractuales para
constituir, modificar o extinguir relaciones juridicas" (Arts. 864 Codigo de
Comercio)

En efecto, el confrato es la expresion de la autonomia de la voluntad, y se rige
por el principio "lex contractus, pacta sunt servanda”, consagrado en el articulo
1602 del Codigo Civil, segun el cual los contratos validamente celebrados son
ley para las partes y sélo pueden ser invalidados por consentimiento mutuo de
quienes los celebran o por causas legales.

En los contfratos bilaterales y conmutativos, teniendo en cuenta la correlacion
de las obligaciones surgidas del contrato y la simetria o equilibrio de
prestaciones e intereses que debe guardar y preservarse (arts. 1494, 1495, 1530
y ss. 1551 y ss. Codigo Civil), la parte que pretende exigir la responsabilidad del
ofro por una conducta alejada del contenido del titulo obligacional debe
demostrar que, habiendo cumplido las obligaciones del contrato, su
cocontratante no cumplid con las suyas, asi como los perjuicios que haya
podido sufrir.

Ahora bien, la fuerza normativa de todo contrato consagrada en los articulos
1602 del Codigo Civily 871 del Coédigo de Comercio, genera para las partes el
deber legal de cumplimiento, ya sea espontdneo o forzado (articulos 1535,
1551, 1603, Codigo Civil), y la imposibilidad de aniquilarlo por acto unilateral.

A este respecto, todo contrato, cualquiera fuere su tfipologia o naturaleza
concreta, y en particular, los de ejecucion sucesiva, sea a plazo determinado,
sea a término indefinido, obliga alas partes a cumplirlo de buena fe durante el
plazo fijo o indefinidamente si no o tiene, y en el de prestaciones correlativas,
el incumplimiento o renuencia injustificada, legitima a la parte cumplida o
presta a cumplir para exigir judicialmente: (i) el cumplimiento o (i) la resolucion;
en ambos casos, con indemnizacion de perjuicios (articulos 1546y 1930, C.C.y
870 C. de Co)..

En todo caso, la resolucidn del confrato debe decretarse judicialmente, vy
genera la terminaciéon del mismo, vy, por lo tanto, la cesacion de sus efectos
vinculantes a partir de su decreto. Adicionalmente, se exige la restitucion de
las cosas al estado anterior, por lo que las partes liberadas del compromiso
deben restituir lo dado, entregado o ejecutado, salvo aquellas situaciones
consumadas no susceptibles de deshacer; en particular, en los contratos de
ejecucioéon sucesiva, evento en el cual se produce hacia el futuro (ex nunc) sin
afectar el pasado (ex tunc).
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En ese orden de ideas, se tiene que, para que la pretension de incumplimiento
confractual goce de vocacidon de prosperidad deben concurrir 10s siguientes
supuestos:

i)  Quien ejerce la accidon debe acreditar en el proceso haber cumplido o
estado presto a cumplir sus obligaciones; o lo que es igual, probar que
satisfizo las obligaciones que le incumben o se allané a hacerlo, para
demostrar que la ofra parte estd en un incumplimiento de las
obligaciones a su cargo, que éstas son exigibles y que, por tanto, se
encuentra en mora para su pago;

i) Que el accionante demuestre el dano o perjuicio causado por
abstenciones, hechos u omisiones que les sean imputables a la parte
incumplida’s.

5.4.1 La retencién en la fuente y la responsabilidad del ente retenedor.

De acuerdo con el articulo 367 del ET, laretencién en la fuente tiene por objeto
conseguir el pago gradual de impuestos, a fin de que el mismo se recaude
dentro del mismo ejercicio gravable en que se cause.

En ese sentido, la ley establece que, son agentes retenedores, las entidades
de derecho publico, los fondos de inversion y las demads personas naturales o
juridicas, que por sus funciones intervengan en actos u operaciones en los
cuales deben, efectuar la retencion (articulo 368 ET); de igual manera, estos
agentes tienen las siguientes obligaciones:

1. Practicar las retenciones a que haya lugar (articulo 375 del E.T)

2. Expedir a los beneficiarios de los pagos los correspondientes
certificados donde consten las retenciones practicadas (articulos
378 y 381 del E.T)

3. Presentar las declaraciones mensuales de retencion en la fuente
(articulo 375 del E.T)

4. Consignar las retenciones en las entidades auto

5.5 CASO CONCRETO

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

De lo probado en el proceso, se tiene que, el 18 de octubre de 20134, el
Departamento de Bolivar y la Empresa Para La Seguridad Urbana — ESU,
suscribieron el confrato inferadministrativo No. 1207, el cual tenia por objeto la
administracion delegada de recursos para brindar apoyo a la Gobernacion
de Bolivar, en la formulacion y ejecucion de proyectos tendientes a garantizar
la seguridad y convivencia ciudadana en la entidad territorial.

13 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del
veintidds (22) de julio de dos mil nueve (2009), Exp. 17552.
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El convenio contaria con un plazo!s de 1 ano a partir del perfeccionamiento
del convenio (octubre 2013), el cual fue ampliado hasta el 19 de diciembre
de 201416, El valor pactado fue de $5.804.078.338'7, el cual incluiria los dineros
a administrar  ($5.485.896.350) y los honorarios del confrafista que
corresponderian al 5% + IVA ($318.181.888).

En el contrato se pactd el pago del 100% de los recursos dentro de los 10 dias
siguientes al perfeccionamiento del contrato; y, frente a los impuestos
descontables, la clausula 23° del contrato consigno siguiente!s:

“VIGESIMA TERCERA: IMPUESTOS: En virtud de los contratos interadministrativos LA ESU no
asumird ningdn impuesto derivado de las obligaciones que se requieren para la ejecucion
de los recursos a administrar. EL DEPARTAMENTO solo podrd practicar retencién en las
facturas que expida LA ESU por concepto de honorarios. PARAGRAFO: EL DEPARTAMENTO
comunicard por escrito a LA ESU y enviard los soportes respectivos, sobre su calidad
tributaria, toda clase de retenciones de cardcter nacional, regional o local que le aplica
y la forma de recaudarlas, para que asimismo LA ESU pueda practicarlas al momento del
pago o abono en cuenta a terceros contratados por ella para el cumplimiento del objeto

de dicho contrato”

El 26 de noviembre de 20137, la ESU expidid la factura de venta No. 12453 al
Departamento de Bolivar, para el cobro de los honorarios, por el siguiente
monto:

'Por favar enviar soporte de sus pagoa &l cotreo cmazo@esu.com.coa | SUBTOTAL el i
tepertarlos al Teléfono 4443448 Ext 108" AUTOCREE aeu.ns.u_]
' VA | aeaieeeon
TRETEFUENTE |~ ersigiooo ;
Favor consignar en fa cuenta N* 014.010604.00 BANCOLOMBIA AHORROS RETE ICA
' RETEGREE | '3'6'5 325 00
Bim Ritwrn e T oL T ] [ T ey S ATy
EEEEREIIEEAR | s G e [ 1AL e
Awlomal, CREE Dmortic 1224 del 271051201 H
Laldm .a_m__*{aza.(i
| "ESVION PR AVTRIACIN SN M HALAA O MY AL 1T 38 M3, e 9 VIARE 3 TN Flrma y Sello J

De igual manera, en la misma fecha, 26 de noviembre de 201320, |a ESU expidio
otra factura de venta No. 12454 al Departamento de Bolivar, para el cobro de
los honorarios, por el siguiente monto:
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19 Folio 63 pdf 01 - carpeta de primera instancia

20 Folio 64 pdf 01 - carpeta de primera instancia
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En estos documentos se evidencia que la misma ESU liquida el valor
correspondiente a retencion en la fuente e IVA, lo cual demuestra que tenia
conocimiento del impuesto y de su monto.

El 8 de agosto de 201621, el Departamento de Bolivar remitié a la ESU el Acta
de Liquidacion Bilateral del Convenio, en la cual se consigna lo siguiente:

- Enelacdpite de informe financiero, se estipulo que el total de honorarios
cancelados al contratista fue la suma de $318.181.98822,

- Se deja constancia de la expedicion del acta de recibo a satisfaccion
de lo ejecutado, de fecha 12 de enero de 20152,

- Enlas salvedades, se dejé constancia de la obligacién del contratista
de devolver la suma de $4.572.388, por concepto de rendimientos
financieros; de igual manera, se dejé constancia de que el contratista
se enconfraba a paz y salvo en el pago de los impuestos a los cuales
estd obligado en virtud del convenio?4,

- Por Ultimo, en la parte final del acta de liquidacion se consigné que
“vencido el plazo, ejecutado a satisfaccion el objeto contractual y
cumplidas las obligaciones pactadas en el contrato, las partes
renuncian a cualquier reclamacion contra la otra y se declaran a paz y
salvo en relacion al convenio No. 1207 de 2013, excepto por lo
correspondiente a la certificacion de la retencion en la fuente por valor
de $30.172.430 practicadas al pago de los honorarios de la ESU y
aplicada a las facturas 12453 y 12454 respecto de lo cual se acudird a
las instancias correspondientes (...)"25

Con anterioridad a la salvedad dejada en la liquidacion del contrato, no hay
prueba de que la ESU haya pedido al Departamento de Bolivar, la entrega de
los cerfificados de retefuente.

21 Folio 51-61 pdf 01 - carpeta de primera instancia
22 Folio 53 pdf 01 - carpeta de primera instancia
23 Folio 54 pdf 01 - carpeta de primera instancia
24 Folio 55 pdf 01 - carpeta de primera instancia
25 Folio 61 pdf 01 - carpeta de primera instancia
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Mediante certificados emitidos el 15 de abril de 20212, traidos en el curso del
proceso, el Departamento de Bolivar hizo constar que a la Empresa Para La
Seguridad Urbana - ESU, en el ano 2013, se le hicieron retenciones en la fuente
por valores de $-6,583,075.61y $36,755,505.48, dineros que fueron consignados
en enero de 201427

Verificando los motivos del recurso, encuentra la Sala, que la parte accionante
se encuentra en desacuerdo con lo decidido en la sentencia de primera
instancia (que negd las pretensiones de la demanda), pues considera que el
Departamento de Bolivar es responsable por la enfrega tardia de los
certificados de retencidon en la fuente, lo que supone una contravencion alas
normas fributarias y al contrato, generando con ello la causacion de danos al
contratista EMPRESA PARA LA SEGURIDAD URBANA - ESU, toda vez que no
pudo realizar la deduccion del valor retenido en su declaracion, ni pudo
realizar el frédmite de devolucidn ante la DIAN, por no contar con la prueba de
la retencion. En ese sentido, considera que se le causd un dano que debe ser
reparado.

Ahora bien, del andlisis de la posicidon de la parte actora, se advierte que en
la demanda se formularon, de manera errénea o inadecuada las
pretensiones, si lo que se pretendia era obtener el resarcimiento de danos
ocurridos por la omision en el cumplimiento de obligaciones derivadas del
confrato.

Asilas cosas, se tiene que, por un lado, el medio de control que intenta la parte
actora es el de contfroversias contfractuales?, pero, ante el posible
incumplimiento del Departamento de Bolivar, o que solicité fue la declaratoria
de existencia del Contrato Estatal, cuando es evidente en este asunto que el
convenio existe, fue formalizado por las partes intervinientes conforme al
arficulo 41 de la Ley 80/93, e incluso se aporta en copia al proceso; ademads
de ello, el contrato se ejecutd y se liquidd de comun acuerdo por las partes.

En ese orden de ideas, se tiene que, lo que debid pedir la ESU era la
declaratoria de incumplimiento del contrato, para derivar de ello la respectiva

26 Pdf 03 pdf 01 - carpeta de primera instancia

27 Folio 255-257 Pdf 01 - carpeta de primera instancia

28 ARTICULO 141. CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Cualquiera de las partes de un contrato
del Estado podrd pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revision, 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 oftras
declaraciones y condenas. Asi mismo, el interesado podrd solicitar la liquidacidn judicial del
confrato cuando esta no se haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo haya
liquidado unilateralmente denfro 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.
Los actos proferidos antes de la celebracién del contrato, con ocasidn de la actividad
contractual, podrdan demandarse en los términos de los articulos 137 y 138 de este Codigo,
segun el caso. (....)
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indemnizacion por los perjuicios causados, por cualquiera de las situaciones
qgue se exponen en la demanda: (i) que el Departamento descontd la
retencion en la fuente pero no la pagd a la DIAN; (i) que el Departamento
descontd la retencidon en la fuente, la pagd a la DIAN, pero no certifico tal
situacion lo que no permitid que contratista pudiera deducir tales impuestos
de su declaracion; (ii) el Departamento no entregd los certificados de
retencion en la fuente para que el contratista pudiera pedir la devolucidn de
los saldos.

Al respecto, el Consejo de Estado?? ha expuesto:

El incumplimiento o el cumplimiento tardio de las obligaciones contraidas por las partes
de un negocio juridico constituyen circunstancias en virtud de las cuales se irrogan
perjuicios al acreedor de la prestacion insatisfecha o cumplida con retraso, ora por razén
de los bienes que efectivamente salen del patrimonio del afectado o de la pérdida que
se produce de manera inmediata —dano emergente—, ora en atencidon a que existe una
ganancia o provecho que deja de ingresar al peculio del perjudicado, elementos éstos
del perjuicio que también concurren cuando la incumplida es la obligacién consistente
en pagar una suma de dinero.

Por ofro lado, en la segunda pretension se solicita que se declare la indebida
aplicacion de laretefuente, sin que esta pretension tuviera soporte factico y/o
legal dentfro de la demanda, como quiera que esta situacidon no tiene nada
que ver con lo que en realidad se busca discutir en el proceso, que es el
incumplimiento del deber (legal y posiblemente confractual) del
Departamento de Bolivar, de certificar el descuento de la retefuente.
Adicionalmente, tampoco tuvo en cuenta la empresa confratista que quien
liquido la retefuente, fue la misma ESU, en las facturas de venta No. 12453 y
12453, como quedd evidenciado en el relato de los hechos probados, por lo
tanto, debia quedar claramente sustentado porqué consideraba que la
retencion habia sido “indebidamente aplicada™.

En lo que se refiere a la tercera pretensidn, es decir, que se condene al
Departamento de Bolivar a la entrega de los recibos de retencidon en la fuente
correspondiente alas facturas 12353 y 12354 del ano 2016 (sic), o la devolucion
de lo descontado; encuentra esta Judicatura que, no es posible solicitar el
cumplimiento de una obligacién “contractual”, si primeramente no se ha
solicitado que se declare el incumplimiento de la misma; lo anterior, teniendo
en cuenta que, primeramente, debe verificarse y tener certeza de que
efectivamente el deber se encuentra incumplido, para exigir judicialmente su
cumplimiento.

Ahora, si en gracia de discusion se admite la posibilidad de exigir el
cumplimiento de una obligacion, sin antes haber solicitado la declaratoria del

29 CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA, SUBSECCION A. Bogotd D.C., once (11) de abril de
dos mil doce (2012) Radicacién numero: 73001-23-31-000-1997-05591-01(17851)
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incumplimiento, entraria la Sala a exponer que, de considerarse incumplida la
clausula vigésima tercera del convenio 1207/13, ello no generaria el resultado
que implicitamente pretende el recurso de apelacion - que es el resarcimiento
de los danos causados por la no entrega de los certificados a tiempo — toda
vez que ello no fue pedido; por el contrario, como ya se enuncid, lo que se
pidid fue que se ordenara la entrega de los certificados, lo cual ya se hizo, tal
como lo manifestd el Juez de Primera instancia, y, tal situacion no genera
automdticamente el derecho de reparacion de la ESU.

Debe resaltar este Tribunal que, para la fecha en la que se presentd la
demanda (2018), el dano aducido por la parte actora ya estaba consolidado,
como quiera que la retencidn que se practicd tuvo ocurrencia en el ano 2013,
por lo que debid ser descontada en la declaraciéon presentada en el ano 2014
(que corresponde al ano gravable 2013); a partir de esa oportunidad, la ESU
tenia 2 anos para solicitar la devoluciéon ante la DIAN, segun lo establecido en
los articulo 85 y 854 del ET30. Lo anterior quiere decir, que la empresa
accionante tenia hasta el ano 2016 para solicitar la devolucidon ante la DIAN,
a fin de que no se le causara ningun perjuicio; pero ello no le fue posible.

Bajo esta Opftica, reitera este Tribunal que lo que debid solicitarse en este
evento, fue la declaratoria de incumplimiento del contrato, y la reparacién de
perjuicios, concretados, en la devolucion de los dineros retenidos a ftitulo de
indemnizacion3'; ello, como quiera que la entrega de los certificados, para la
fecha de presentacion de la demanda, ya era inutil, pues el dano se habia
consolidado.

Por Ultimo, es preciso hacer alusidon al principio de justicia rogada, segun el
cual, “el actor debe cumplir con la carga de orientar el dmbito de accion
dentro del cual considera que el juez debe pronunciarse”32, En ese sentido el
Consejo de Estado, ha expuesto lo siguiente:

“Se agrega a lo anterior que la Jurisdiccidon Contencioso Administrativa,
particularmente en asuntos contractuales, en los que el interés patrimonial es el centro
de una disputa cuyo entorno son las reglas fijadas por las partes bajo el principio de la
autonomia de la voluntad vy la libre configuracidon contractual, tiene el cardcter de

30 ARTICULO 850. DEVOLUCION DE SALDOS A FAVOR. Los contribuyentes o responsables que
liguiden saldos a favor en sus declaraciones tributarias podrdn solicitar su devolucion. La
Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales deberd devolver oportunamente a los
contribuyentes, los pagos en exceso o de lo no debido, que éstos hayan efectuado por
concepto de obligaciones tributarias y aduaneras, cualquiera que fuere el concepto del
pago, siguiendo el mismo procedimiento que se aplica para las devoluciones de los saldos a
favor.

ARTICULO 854. TERMINO PARA SOLICITAR LA DEVOLUCION DE SALDOS A FAVOR. La solicitud de
devoluciéon de impuestos deberd presentarse a mdas tardar dos anos después de la fecha de
vencimiento del término para declarar.

31 CONSEJO DE ESTADO, SECCION CUARTA, Bogotd D.C., siete (7) de octubre de dos mil
veintiuno (2021). Radicacién nUmero: 08001-23-33-000-2019-00418-01 (25589)

32 CONSEJO DE ESTADO. SECCION PRIMERA Bogotd D.C., diecinueve (19) de noviembre de

dos mil veintiuno (2021). Radicacién numero: 05001-23-33-000-2020-00754-01
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rogada vy, por tanto, los jueces solo estdn habilitados para pronunciarse respecto del
objeto planteado en la demanda’33

De igual forma, el Alto Tribunal ha indicado que:

“Sobre la individualizacién de pretensiones, la Seccion ha sostenido que: «[...] las
pretensiones de la demanda enmarcan el derecho subjetivo de accién, de modo que
su deficiente individualizacién no puede subsanarse por interpretacion de aquélla ni
por_prevalencia del derecho sustancial sobre el procesal. Asi mismo, que esta
exigencia es propia de un sistema de justicia primordialmente dispositiva como la
Contenciosa Administrativa, en la que le estd vedado al juez hacer abstraccién de la
demanda para declarar la nulidad de actos que no han sido atacados. Desde esta
perspectiva, las morigeraciones de las que ha sido objeto el principio
de justicia rogada, no pueden desvirtuar la imparcialidad de que debe estar investido
el fallador, ni desconocer el principio de buena fe que ha de regir el proceso, a través
de la correccidn oficiosa de la demanda. Que, si bien es cierto que el juez contencioso,
en su calidad de director del proceso, estd en el deber de conducir el debate a fin de
procurar siempre una solucion efectiva de la controversia, no lo es menos, que el
gjercicio de tal facultad encuentra limites en el principio de congruencia de la
sentencia, asi como en el respeto del derecho al debido proceso que le asiste a las
partes.n En ese sentido, se reitera que «lLa obligacién de individualizar claramente el
acto demandado hace parte del principio de justicia rogada que rige en materia de
lo contencioso administrativo, que, desde luego, no se opone a la obligaciéon del juez
de interpretar la demanda para superar cualquier vicio formal que impida continuar
el proceso y dictar sentencia de fondo. Sin embargo, la debida formulacién de la
pretensidon integra el derecho subjetivo de accidn, al punto que delimitan la
competencia del juez para decidir la controversia e impiden que declare la nulidad
de actos administrativos no demandados, en virtud del principio de congruencia. |...)

Conforme con lo expuesto, se procederd a confirmar la sentencia de primera
instancia.

5.6De la condena en costa.

El articulo 188 del CPACA, adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021
determina que senala, “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
gjecucion se regirdn por las normas del Codigo de Procedimiento Civil. En todo
caso, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas cuando se establezca
que se presento la demanda con manifiesta carencia de fundamento legal”.

Por ofra parte, el articulo 365 del Codigo General del Proceso senala que se
condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
de forma desfavorable el asunto. En este caso, no se condenard en costas,
toda vez que las mismas no se encuentran demostradas, tal como lo indica el
numeral 8 de la norma ibidem.

33 CONSEJO DE ESTADO. SECCION TERCERA. SUBSECCION A. Bogotd, D.C., diecinueve (19) de
febrero de dos mil veintiuno (2021). Radicacién niUmero: 05001-23-31-000-2002-00753-01(47255)
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon No. 004 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de laley,

VI.- FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR |a sentencia de primera instancia, por las razones
expuestas en la parte motiva de |la providencia.

SEGUNDO: NO CONDENAR EN COSTAS, de acuerdo con lo expuesto en esta
providencia.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala virtual No.022 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

A

AN

MOISES REGDRIGUEZ PEREZ

EDGAR AI.EXI VASQUEZ CONTR E§A; JEAN PAYLYASQU
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