ESTAMPILLA PRO-UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA Y DEMAS
UNIVERSIDADES ESTATALES - Creacion y objeto / HECHO
GENERADOR DE LA ESTAMPILLA PRO-UNIVERSIDAD NACIONAL DE
COLOMBIA Y DEMAS UNIVERSIDADES ESTATALES - Alcance del
inciso 1 del articulo 5 de la Ley 1697 de 2013. Cuando se refiere a
“entidades del orden nacional definidas por el articulo 2 de la Ley 80 de
1993”, no toma el régimen contractual como referente del hecho
generador del tributo, sino que significa que dichas entidades se
incorporan al texto de la norma que establece el hecho generador, entre
ellas, las empresas industriales y comerciales del Estado y las
sociedades de economia mixta con participacion estatal superior al
cincuenta por ciento / HECHO GENERADOR DE LA ESTAMPILLA PRO-
UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA Y DEMAS UNIVERSIDADES
ESTATALES - Elemento objetivo / HECHO GENERADOR DE LA
ESTAMPILLA PRO-UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA Y DEMAS
UNIVERSIDADES ESTATALES - Elemento subjetivo / HECHO
GENERADOR DE LA ESTAMPILLA PRO-UNIVERSIDAD NACIONAL DE
COLOMBIA Y DEMAS UNIVERSIDADES ESTATALES - Alcance y objeto
del paragrafo del articulo 5 de la Ley 1697 de 2013. En la medida en que
el paragrafo busca dar alcance al hecho generador previsto en el inciso
1 del articulo 5, se debe entender que el mismo hace referencia a las
empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de
economia mixta relacionadas en el articulo 2 de la Ley 80 de 1993, es
decir, las que cuentan con capital estatal superior al cincuenta por
ciento, pues, su objeto era especificar que para estas empresas el
hecho generador también se configura en el caso excepcional que
ejecuten contratos de obra y conexos con cargo a recursos del
presupuesto nacional / RECURSOS DE EMPRESAS INDUSTRIALES Y
COMERCIALES DEL ESTADO Y SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA -
Naturaleza juridica. No hacen parte del Presupuesto General de la
Nacion / ESTAMPILLA PRO-UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA Y
DEMAS UNIVERSIDADES ESTATALES - Naturaleza juridica. Es un
impuesto indirecto, no una contribucion parafiscal / HECHO
GENERADOR DE LA ESTAMPILLA PRO-UNIVERSIDAD NACIONAL DE
COLOMBIA Y DEMAS UNIVERSIDADES ESTATALES - Contratos
gravados / REGLAMENTO - Objeto / HECHO GENERADOR DE LA
ESTAMPILLA PRO-UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA Y DEMAS
UNIVERSIDADES ESTATALES - Legalidad de la expresion
“independientemente de su régimen contractual” contenida en el
numeral 2 del articulo 6 del Decreto 1050 de 2014

2.1 La denominada estampilla Pro Universidad Nacional y demas
universidades estatales fue creada por la Ley 1697 de 2013, como un tributo
destinado al fortalecimiento de las universidades del Estado. El hecho
generador del tributo fue establecido en los siguientes términos: Articulo 5.
(...) Los antecedentes legislativos dan cuenta que el propédsito del legislador
fue el de gravar los contratos de obra y conexos que suscriban las entidades
publicas del nivel nacional, lo que explica que el hecho generador del tributo
se componga de un elemento objetivo asociado a la suscripcion de
contratos de obra y conexos y, uno subjetivo, en tanto requiere que los
contratos sean suscritos por las entidades del orden nacional sefialadas
en el articulo 2 de la Ley 80 de 1993 (inciso 1. del articulo 5) y, por las
empresas industriales y comerciales del Estado —EICE- y sociedades de
economia mixta —SEM- que ejecuten contratos con recursos del Presupuesto
Nacional (paragrafo del articulo 5). 2.2. Por eso, cuando el inciso 1 se refiere



a las “entidades del orden nacional definidas por el articulo 2 de la Ley 80 de
1993”7, significa justamente que las entidades nacionales sefaladas en el
citado articulo 2 se incorporan al texto de la norma que establece el hecho
generador del tributo. Entre esas entidades, estan las empresas industriales
y comerciales del Estado, y las sociedades de economia mixta en las que el
Estado tenga participacion superior al 50%. Debe aclararse que el inciso 1
no toma el régimen contractual como referente del hecho generador,
sino Unicamente la descripcion de las entidades contenidas en esa norma,
esto es en el articulo 2 de la Ley 80 de 1993. Por esa razon, las entidades
nacionales relacionadas en el articulo 2 de la Ley 80 de 1993 realizan el
hecho generador por la sola suscripcion de los contratos de obra y conexos,
sin_excepcidon alquna. 2.3. Ademas, debe tenerse en cuenta que el
paragrafo de la norma analizada, preciso6 el hecho generador del tributo, al
disponer que “quedan incluidos” los contratos de obra y conexos suscritos
por las empresas industriales y comerciales del Estado y las empresas de
economia mixta cuya ejecucion sea con recursos del Presupuesto
General de la Nacion. La razon de esa precision es que, por regla general,
las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de
economia mixta no hacen parte del Presupuesto General de la Nacion, dado
que por su naturaleza escapan del ambito de su cobertura. De ahi que fuera
necesario que el legislador enfatizara en el paragrafo analizado, que el tributo
también se causaba cuando dichas empresas ejecutaran los contratos de
obra y conexos con recursos del Presupuesto General de la Nacién.
Supuesto que se da por excepcién -y asi considera la Sala que debe
entenderse-, en tanto puede existir el caso en que estas entidades ejecuten
contratos de obra y conexos financiados con recursos del Presupuesto
General de la Nacién, y no con los propios que como se dijo, no hacen parte
de aquel. El objeto del paragrafo, en sentir de la Sala, era especificar que
para estas entidades, el hecho generador también se configura en el caso
excepcional que ejecuten contratos de obra y conexos con cargo a recursos
del presupuesto nacional. Lo que explica que en el paragrafo se hubiere
utilizado la expresion “quedan incluidos” que no restringe sino que
complementa el hecho generador, en tanto hace referencia a los casos en
que por excepcién a la regla general, las EICE, y las SEM ejecutan recursos
del Presupuesto General de la Nacion. Y, en la medida en que el paragrafo
busca dar alcance al hecho generador previsto en el inciso 1 del
articulo 5, debe entenderse que el mismo hace referencia a las empresas
industriales y comerciales del Estado y de las sociedades de economia mixta
relacionadas en el articulo 2 de la Ley 80 de 1993, es decir, las EICE, y
las SEM con capital estatal superior al 50%. 2.4. El anterior analisis —
inciso 1 y paragrafo del articulo 5- lleva a concluir que en el caso particular
de las empresas industriales del Estado y las sociedades de economia mixta,
el tributo se genera sobre: las EICE, y las SEM con capital del Estado
superior al 50%, por la suscripcion de los contratos de obra y conexos que
aguellas ejecuten con recursos propios y/o con recursos del Presupuesto
General de la Nacion. 2.5. Se precisa lo anterior porque la actora sostiene
gue las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de
economia mixta solo estan gravadas con la estampilla cuando ejecutan los
contratos con recursos del Presupuesto General de la Nacién. En apoyo de
esa posicion, allegé un escrito (...) afirmando que en los numerales 51, 94 y
95 de la sentencia C-221 de 2019, la Corte Constitucional hizo la misma
interpretacion del hecho generador, cuando decidi6 sobre la
constitucionalidad de algunos articulos de la Ley 1697 de 2013 y preciso que
el tributo se trataba de un impuesto indirecto. La Sala advierte que en la
mencionada providencia el analisis constitucional de la ley no tuvo por objeto
el hecho generador de la estampilla, sino el establecimiento del tributo como




una renta de destinacion especifica, y la observancia del principio de
capacidad contributiva (...) Lo que se infiere de la sentencia de la Corte
Constitucional, es la naturaleza del tributo, en el sentido de que se trata de
un impuesto indirecto, y no de una contribucion parafiscal como se
denomind en la ley. Conclusion a la que llegé con fundamento en que se
trata de una “imposicion obligatoria y definitiva que no guarda relacion directa
e inmediata con la prestacion de un bien o servicio por parte del Estado al
ciudadano”, que si bien no es de caracter general, se justifica en que tiene
por destinacion especifica la financiacion de la educacion superior publica,
que es un gasto que se adscribe a la categoria de la inversién social.
Naturaleza que explica que la Corte sefale que el tributo “da lugar a que los
interesados en los procesos de contratacion” -esto es los sujetos pasivos-
“consideren en el valor de sus ofertas, la tarifa del impuesto”, pero que dicha
circunstancia no desconoce el principio de capacidad contributiva de los
contratistas en tanto no afecta la renta ni el patrimonio de esos
contribuyentes (...) 2.5.3. En tal sentido, la Sala encuentra que la actora le
atribuye a la sentencia de la Corte Constitucional un alcance distinto, en tanto
lo que contemplan sus consideraciones esta relacionado directamente con la
generalidad del tributo, la capacidad contributiva del contribuyente y la
realizacion del principio de solidaridad, que es lo que constituye su ratio
decidendi. 2.6. Con fundamento en lo expuesto, debe entenderse que la ley
establecié el tributo atendiendo la relacibn de entidades nacionales
relacionadas en el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, entre las cuales se
encuentran la EICE, y las SEM con capital superior al 50%. Y, solo precisa
gue estas mismas EICE y SEM se gravan cuando ejecuten contratos de obra
y conexos con recursos del presupuesto general, supuesto que se aplica a
esas entidades sélo por excepcién, como se dijo antes. Por las anteriores
razones, la Sala se aparta de la interpretacion que la Sala de Servicio y
Consulta Civil ha dado al hecho generador del tributo de las EICE y SEM, en
cuanto sostiene que el impuesto también grava a las sociedades de
economia mixta con capital estatal igual o inferior al 50%. 2.7. Asi las cosas,
la Sala precisa que el hecho generador del tributo de la estampilla lo
constituye todo contrato de obra o conexo, suscrito por: (i) Las _entidades
del orden nacional definidas en el articulo 2 de la Ley 80 de 1993, entre
ellas, las empresas industriales y comerciales del Estado, y las sociedades
de economia mixta en que el Estado tenga participacion superior_al 50%.
Sin que exista condicionamiento respecto del régimen contractual
aplicable. (ii) Las empresas industriales y comerciales del Estado y
sociedades de economia mixta con capital estatal superior al 50%
cuando ejecuten los contratos —por excepcion- con recursos al Presupuesto
General de la Nacion. 2.8. Si esto es asi, como lo cree la Sala, el aparte
acusado no vulnera lo dispuesto en la ley creadora de la estampilla, porque
como se explicé antes, se encuentran gravados con el tributo, todos los
contratos de obra y conexos celebrados por las entidades nacionales
descritas en el articulo 2 de la Ley 80 de 1993. La ley no hizo ninguna
excepcion relacionada con el régimen de contratacion publica de la Ley 80 de
1993. Y sobre los recursos utilizados para la ejecucion del contrato, la norma
legal solo hizo distincion para precisar el caso excepcional en que las EICE y
SEM ejecuten recursos del Presupuesto General de la Nacion. 2.9. El
reglamento, tiene por objeto o razén de ser, concretar el contenido de la ley,
con el fin de facilitar o hacer posible su aplicacién practica, y a eso en sentir
de la Sala, apunta la norma reglamentaria que se examina, al precisar la
prevision legal consistente en que el hecho generador del tributo recae sobre
los contratos de obra y conexos celebrados por las entidades nacionales
definidas en el articulo 2 de la Ley 80 de 1993, estuvieren o no sujetas a ese
régimen contractual.




FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 2 / LEY 489 DE 1998 -
ARTICULO 85/ LEY 1697 DE 2013 - ARTICULO 5/ DECRETO 111 DE 1996
- ARTICULO 3 / DECRETO 1075 DE 2015 UNICO REGLAMENTARIO DEL
SECTOR EDUCACION - ARTICULO 2.5.4.1.2.1 / DECRETO 1075 DE 2015
UNICO REGLAMENTARIO DEL SECTOR EDUCACION - ARTICULO
254122

NOTA DE RELATORIA: En esta decision, la Seccién Cuarta del Consejo de
Estado se aparta del criterio adoptado por la Sala de Consulta y Servicio Civil
de la Corporacién en el Concepto del 7 de diciembre de 2015, dictado dentro
de la consulta con radicacion 11001-03-06-000-2014-00223(2229), Conjuez
Ponente Luis Fernando Alvarez Jaramillo.

RETENCION EN LA FUENTE - Objeto / OBLIGACION DE RETENCION EN
LA FUENTE - Causacién. La realizacion del hecho generador como
presupuesto legal que origina la obligacion sustancial de pagar el
tributo es el que da lugar a la obligacion de retencion / ESTAMPILLA
PRO-UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA Y DEMAS
UNIVERSIDADES ESTATALES - Hecho generador / ESTAMPILLA PRO-
UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA Y DEMAS UNIVERSIDADES
ESTATALES - Agentes retenedores / OBLIGACION DE EMPRESAS
INDUSTRIALES Y COMERCIALES DEL ESTADO Y SOCIEDADES DE
ECONOMIA MIXTA CON CAPITAL ESTATAL SUPERIOR AL CINCUENTA
POR CIENTO DE RETENCION DEL PAGO DE LA ESTAMPILLA PRO-
UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA Y DEMAS UNIVERSIDADES
ESTATALES - Legalidad de los apartes demandados del inciso 2 del
articulo 7 del Decreto 1050 de 2014. Dichas entidades estan obligadas a
efectuar la retencién del pago de la estampilla, en tanto se encuentran
dentro de uno de los supuestos del hecho generador del tributo, esto
es, celebrar contratos de obra y conexos con recursos propios o del
presupuesto nacional

3.1. La Sala precisa que la retencion en la fuente tiene por objeto recaudar el
tributo previamente establecido en la ley. Por eso, la realizacién del hecho
generador como presupuesto legal que origina la obligacion tributaria
sustancial —pago del tributo-, es el que da lugar a la obligacién de retencion.
De esta forma, debe existir una relacion vinculante entre el hecho
generador previsto en la ley y los supuestos de retencidn previstos en
la norma reglamentaria acusada, pues sin el presupuesto de hecho del
tributo, no se configuraria el aspecto material de la retencion en la fuente.
3.2. En este caso, la Ley 1697 de 2013 impuso a las entidades
contratantes la obligacion retener el tributo. 3.3. Luego, el articulo 7 del
Decreto 1050 de 2014 -demandado-, reglament6é la forma en que debe
practicarse la retencion (...) 3.4. Segun la actora, el aparte subrayado que
impone la obligacién de retener a “los jefes de las oficinas pagadoras de las
demas entidades del orden nacional que efectien giros sobre contratos de
obra publica y sus adiciones, asi como sobre los contratos conexos al de
obra, celebrados con recursos propios” hace referencia a “las demas
entidades del orden nacional” que no pertenecen al Presupuesto
General de la Nacion, entre las cuales se encuentran las empresas
industriales del Estado y las sociedades de economia mixta. Por eso,
considera que el decreto es nulo porque les impone a las EICE y SEM esa
obligacion, sin ser parte del presupuesto nacional y sin realizar el hecho
generador, en tanto este Ultimo solo se causa cuando se trata de recursos




del Presupuesto General de la Nacion. 3.5. Para la Sala, como se dijo antes,
la intencion del legislador, fue gravar los contratos de obra y conexos de las
empresas industriales y comerciales del Estado, y las sociedades de
economia mixta con capital publico superior al 50%, que sean ejecutados con
recursos propios o con recursos del Presupuesto General de la Nacion. Pero
solo, se repite, respecto de las EICE y SEM con capital estatal superior al
50% se impone la calidad de agente retenedor, en los casos que suscriban
contratos de obra con recursos propios o del presupuesto nacional. Lo que
lleva a precisar que frente a las SEM con capital estatal igual o inferior al
50% no recae la calidad de agente retenedor, porque frente a estas
entidades no se realiza el hecho generador de la estampilla. Es asi como
debe entenderse entonces la obligacion de retencién, porque se causa
en los presupuestos del hecho generador previsto en la ley. 3.6. En ese
orden de ideas, no procede la solicitud de nulidad pretendida por la actora,
toda vez que se verifica la relacion existente entre el supuesto de retencion
estudiado y el hecho generador del tributo, en tanto que la calidad de
agente retenedor se establece dentro de uno de los eventos en los que
se causa el tributo, esto es, sobre las EICE y SEM con capital estatal
superior al 50% cuando ejecuten los contratos de obra y conexos con
recursos propios o con el presupuesto nacional. Todo, naturalmente, sin que
ello implique que el aparte demandado pueda contemplar otras entidades del
orden nacional, que no son objeto de esta sentencia. 3.7. En esos términos,
se declarara la legalidad del inciso 2° del articulo 7 del Decreto 1050 de
2013.

FUENTE FORMAL: LEY 1697 DE 2013 - ARTICULO 8 / DECRETO 111 DE
1996 - ARTICULO 3

LIBERTAD DE CONFIGURACION NORMATIVA DEL LEGISLADOR EN
MATERIA TRIBUTARIA - Alcance / ESTAMPILLA PRO-UNIVERSIDAD
NACIONAL DE COLOMBIA Y DEMAS UNIVERSIDADES ESTATALES -
Agentes retenedores / ESTAMPILLA PRO-UNIVERSIDAD NACIONAL DE
COLOMBIA Y DEMAS UNIVERSIDADES ESTATALES - Repercusion /
ESTAMPILLA PRO-UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA Y DEMAS
UNIVERSIDADES ESTATALES - Sujeto pasivo / ESTAMPILLA PRO-
UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA Y DEMAS UNIVERSIDADES
ESTATALES SOBRE CONTRATOS DE OBRA Y CONEXOS SUSCRITOS
POR EMPRESAS INDUSTRIALES Y COMERCIALES DEL ESTADO Y
SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA CON CAPITAL ESTATAL
SUPERIOR AL CINCUENTA POR CIENTO - No violacién del principio de
igualdad y libre competencia

[E]n cuanto al cargo del coadyuvante relativo a las implicaciones econémicas
y comerciales que se generan por la imposicién del tributo a las empresas
industriales y comerciales del Estado y sociedades de economia mixta que
no ejecutan recursos del Presupuesto General de la Nacién y que compiten
en el sector privado, se encuentra que: 4.1.1. No es el decreto
reglamentario, sino la ley creadora del tributo, la que grava los contratos
de obra suscritos por las EICE, y las SEM con capital estatal mayor al
50%.Por tanto, la transgresion alegada se derivaria de la ley, y no del decreto
reglamentario. 4.1.2. En todo caso, no se advierte que la imposicién del
tributo sobre las EICE y, las SEM con capital estatal superior al 50%,
constituya una manifiesta violacién de la Carta Politica que lleve a
inaplicar la ley, puesto que el legislador tiene libertad de configuracion
normativa en materia tributaria, que le permite, de manera razonable, regular



los elementos del tributo y determinar los sujetos que deben contribuir con el
pago del tributo para el financiamiento de las universidades. El tributo se
exige a las entidades del articulo 2 de la Ley 80 de 1993 —agente retenedor-,
pero se traslada o repercute en el contratista, que es el que lo paga —sujeto
pasivo-, lo que significa que el elemento determinante que se tiene en
cuenta para el nacimiento de la obligacion tributaria es la suscripcion de
determinado tipo de contrato, que es el acto demostrativo de la
capacidad econOmica, y que, justifica su exigencia para hacer efectivo el
deber de contribuir con las cargas del Estado. Si bien, el hecho que se grave
la suscripcion de contratos de obra con estas entidades —EICE y SEM con
capital estatal mayoritario-, genera un mayor valor de los mismos por
concepto del impuesto que debe pagar el contratista, esto no implica, per se,
una vulneracion del principio de libre competencia, pues simplemente se trata
de un costo que el contratista debera tener en cuenta al momento de fijar los
precios de los contratos, como sucede igualmente cuando lo hacen los
agentes particulares que participan en el mercado en relacion con su
actividad. No puede perderse de vista que si bien es cierto que las EICE y
SEM estdn constituidas para desarrollar actividades industriales o
comerciales son organismos que hacen parte de la Administracion Publica v,
en tal sentido, tienen reglas, condiciones, potestades y privilegios que no
tienen los particulares, lo que impide que puedan predicarse identidad en la
forma como lo pretende el coadyuvante. Por eso, en sentir de la Sala, no
implica una restriccibn a su actividad en el mercado, no solo por la
composicién del capital estatal que las diferencia de las empresas privadas
qgue desarrollan actividades similares, sino porque ese supuesto objeto del
gravamen — ejecucion de los contratos de obra con recursos propios- fue
dispuesto sobre todas las entidades respecto de las cuales se realiza el
hecho generador —las relacionadas en el articulo 2 de la Ley 80 de 1993-.
Sumese a lo dicho, que en otras oportunidades, la Sala ha sefialado que no
existe una discriminacion cuando se introduce un tributo sobre estas
entidades por la realizacién de contratos de obra y no se gravan los mismos
contratos entre privados que realizan la misma actividad comercial, porque
estos ultimos no estan en la misma situacion juridica. Finalmente, se precisa
que la garantia de la libertad econémica y libre competencia, en modo alguno
impide a las autoridades ejercer sus competencias de regulacion normativa ni
establecer exigencias en pro del interés general y el bien comun.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 2/ LEY 1697 DE 2013 -
ARTICULO 7/ LEY 489 DE 1998 - ARTICULO 38

NOTA DE RELATORIA: Sobre la inexistencia de discriminacion derivada de
la creacion de un tributo sobre las empresas industriales y comerciales del
Estado y las sociedades de economia mixta por la celebracion de contratos
de obra, los cuales no se gravan entre privados que realizan la misma
actividad comercial, porque estos Ultimos no estan en la misma situacion
juridica se citan las sentencias de la Seccién Cuarta del Consejo de Estado
del 14 de agosto de 2013, radicacion 11001-03-27-000-2011-00025-
01(18975), C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez y del 3 de abril de 2019,
radicaciéon 11001-03-27-000-2012-00063-00 (19829), C.P. Jorge Octavio
Ramirez Ramirez.

CONDENA EN COSTAS - Conformacién / CONDENA EN COSTAS EN
MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD - Improcedencia. Ser ventila un
interés publico



No se condenard en costas (agencias en derecho y gastos del proceso)
porque, al ser un proceso de simple nulidad, se esta ventilando un interés
publico, segun lo dispone el articulo 188 del CPACA.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 188

NORMA DEMANDADA: DECRETO 1050 DE 2014 (5 DE JUNIO)
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO Y MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL - ARTICULO 6 (PARCIAL) (No anulado) /
DECRETO 1050 DE 2014 (5 DE JUNIO) MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO Y MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
ARTICULO 7 (PARCIAL) (No anulado)

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Bogota D.C., diecinueve (19) de febrero de dos mil veinte (2020)

Referencia: NULIDAD

Radicacion: 11001-03-27-000-2015-00066-00 (22069)

Demandante: LUCY CRUZ DE QUINONES

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL

Temas: Estampilla pro Universidad Nacional de Colombia y demas

universidades estatales. Hecho generador y agentes
retenedores del tributo.

SENTENCIA UNICA INSTANCIA

Procede la Seccién Cuarta a decidir el medio de control de nulidad promovido por la
ciudadana Lucy Cruz de Quifiones contra los siguientes apartes resaltados de los
articulos 6 y 7 del Decreto 1050 de 2014, que reglamentan la estampilla Pro
Universidad Nacional de Colombia y demas universidades estatales.

Articulo 6°. Del hecho generador. De conformidad con el articulo 5
de la Ley 1697 de 2013, los contratos gravados por la contribuciéon
parafiscal Estampilla Pro-Universidad Nacional de Colombia y demas
universidades estatales de Colombia, son aquellos que cumplen con
las siguientes dos (2) condiciones:

1. Ser de aquellos denominados de Obra y sus adiciones en dinero, 0
tratarse de sus contratos conexos. [...]

2. Ser suscritos por las entidades del orden nacional, definidas en el
articulo 2 de la Ley 80 de 1993, independientemente de su
régimen contractual.

Articulo 7°. De la Retencién de la Contribucién. [...]



Los jefes de las oficinas pagadoras de las entidades del orden
nacional que hacen parte del Presupuesto General de la Nacion,
gue efectuen giros sobre contratos de obra publicay sus
adiciones, asi como sobre los contratos conexos al de obra,
celebrados sin situacién de fondos o con recursos propios, y
los jefes de las oficinas pagadoras de las demas entidades del
orden nacional que efectien giros sobre contratos de obra
publicay sus adiciones, asi como sobre los contratos conexos
al de obra, celebrados con recursos propios; son responsables
de retener las sumas correspondientes ala contribucion
parafiscal de la que tratala Ley 1697 de 2013, en el porcentaje
correspondiente sequn lo establecido en el articulo 8 de la ley
mencionada.

ANTECEDENTES
1. Demanda

1.1. Pretensiones

En ejercicio del medio de control de nulidad, la ciudadana Lucy Cruz de Quifiones
solicité que se declarara la nulidad de los apartes demandados de los articulos 6 y 7
del Decreto 1050 de 2014.

1.2. Normas violadas y concepto de la violacién

1.2.1. Violacién de los articulos 189-11y 338 de la Constitucion Politica, y 5° de
la Ley 1697 de 2013, por modificar el hecho generador de la estampilla

La Ley 1697 de 2013 creb la estampilla pro Universidad Nacional de Colombia y
demas universidades estatales de Colombia con el objeto de gravar los contratos
celebrados por las entidades estatales regidas por el estatuto de contratacion
estatal.

Sin embargo, en la reglamentacién de la citada ley -articulo 6 del Decreto 1050 de
2014-, el Gobierno Nacional excedio su potestad reglamentaria al introducir la
expresion “independientemente de su régimen contractual”, que extiende el hecho
generador de la estampilla a los contratos de obra celebrados por las entidades no
sometidas al régimen de contratacion estatal.

Lo que permite que el tributo recaiga sobre entidades que fueron excluidas del
régimen de contratacién estatal por los articulos 14! de la Ley 1150 de 2007 —
empresas industriales y comerciales del Estado y sociedades de economia mixta-,
31y 32 de Ley 142 de 1994 —empresas de servicios publicos domiciliarios-, y 8 de
la Ley 143 de 1994 —empresas de energia eléctrica-.

Ademas, desconoce que el paragrafo del articulo 5 de la Ley 1697 de 2013,
establece que las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades
de economia mixta, solo pueden ser gravadas cuando celebren contratos con
recursos del Presupuesto General de la Nacion.

Es por eso que no estan gravados los contratos de obra que celebren las citadas
empresas con recursos propios.

1.2.2. Violacion del pardgrafo 5° de la Ley 1697 de 2013y, los Decretos 111y
115 de 1996, por establecer la calidad de agente de retencion sobre entidades
de orden nacional que no forman parte del Presupuesto General de la Nacion

! Modificado por el articulo 93 de la Ley 1474 de 2011.



El inciso 2° del articulo 7 del Decreto 1050 de 2014 le impone la responsabilidad de
retener la estampilla a los jefes de las oficinas pagadoras de todas las entidades
estatales, sin importar si los contratos se ejecutan con recursos del Presupuesto
Nacional o con recursos propios.

Ademas, establece esa obligacion sobre las demas entidades del orden nacional
que efectlen giros sobre los contratos de obra publica y sus adiciones, asi como
sobre los contratos conexos de obra, cuando aquellos se celebren con recursos

propios.

Ello en desconocimiento de la norma superior, que establecié la estampilla respecto
de los contratos de obra que celebren las entidades de derecho publico reguladas
por el régimen de contratacion estatal previsto en la Ley 80 de 1993y, las
empresas industriales y comerciales del Estado y de economia mixta en los
contratos de obra que suscriban con recursos de Presupuesto General de la
Nacion.

Es por eso que no es admisible que la norma establezca la calidad de agente
retenedor a las demas entidades del orden nacional, que no reciben ni ejecutan
recursos del Presupuesto General de la Nacion ni forman parte de ese presupuesto.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que los Decretos 111 de 1996 y 115 de
2006 excluyen del Presupuesto Nacional a las empresas industriales y comerciales
del Estado y de economia mixta.

1.2.3.- La retencién es un mecanismo de pago anticipado del impuesto, por lo que
es necesario que ocurra el hecho generador para que aquella pueda practicarse, so
pena de enriguecimiento sin causa para el fisco.

Esa relacion impuesto — retencién fue desconocida en el reglamento demandado
cuando impone la obligacién de retener a las demas entidades que no estan sujetas
al régimen del Presupuesto General de la Nacién cuando ejecutan recursos propios,
supuesto en el que no se causa la estampilla.

2. Oposicidén

Mediante apoderado judicial, la DIAN comparecio al proceso y se opuso a las
pretensiones de la demanda con fundamento en los siguientes argumentos:

El articulo 5 de la Ley 1697 de 2013, que establece el hecho generador de la
estampilla, no definié de forma expresa las entidades que incurren en el mismo, sino
que se remitio a las relacionadas en el articulo 2° de la Ley 80 de 1993. Ademas,
contemplé un paragrafo “aclaratorio” que incluye a las empresas industriales y
comerciales y a las de economia mixta, sin excepcion alguna.

Lo que significa que la ley no tuvo en cuenta el régimen de contratacion aplicable
para efectos de establecer las entidades sujetas al tributo, como lo precisa el
articulo 6 del Decreto 1050 de 2014.

En cuanto al inciso 2° del articulo 7 del Decreto 1050 de 2014, debe tenerse en
cuenta que reglamenta los agentes de retencién, y no el hecho generador del tributo
como lo entiende la demandante.

Esa norma reglamentaria se encuentra acorde con el articulo 9 de la Ley 1697 de
2013, que regula a los agentes retenedores, sin exceptuar de esa calidad a las
empresas industriales y comerciales del Estado y de economia mixta.

Adicionalmente, se encuentra que las normas presupuestales a que alude la actora
no son aplicables a dichas entidades, sino a los establecimientos publicos.

3. Terceros intervinientes



3.1. La sociedad Interconexion Eléctrica S.A. E.S.P. —ISA- coadyuvante de la
parte demandante, intervino con los siguientes argumentos:

El ejecutivo excedid sus facultades constitucionales al ampliar el hecho generador
de la estampilla a las entidades que no estan sujetas al régimen de contratacion de
la Ley 80 de 1993.

Olvida el Ministerio que cuando la Ley 1697 de 2013 se remite a la Ley 80 de 1993
pretende gravar a las entidades sujetas a ese régimen contractual. Por tanto, las
entidades relacionadas en esa ley, que han sido excluidas por el desarrollo
legislativo, no pueden someterse al tributo.

Como argumento adicional, sefiala que el articulo 6° del Decreto 1050 de 2014, al
ampliar el &mbito de aplicacion del tributo sobre las entidades estatales que no
perciben recursos del Presupuesto General de la Nacion y que compiten
directamente con las empresas privadas en un mismo sector — energia, petréleo,
servicios publicos, etc.-, hace mas gravosa la realizacion de los contratos de obra de
tales entidades, lo que genera una desigualdad en las condiciones en que deben
concurrir al mercado.

Lo anterior, porque esas empresas estatales tendran un mayor costo de obra, en
tanto deben asumir el pago del tributo.

3.2. La Universidad Nacional de Colombia, coadyuvante de la parte demandada,
intervino con los siguientes argumentos:

La Ley 1697 de 2013 no exceptud del tributo ni de la calidad de agente de retencién
a las empresas industriales y comerciales del Estado y las de economia mixta ya
sea con sus propios recursos o con recursos del Presupuesto General de la Nacion.
Por tanto, no procede la nulidad de las normas acusadas.

4. Alegatos de conclusién
4.1. La demandante cit6 los argumentos expuestos en la demanda.

4.2. La demandada reiter6 los argumentos expuestos en la contestacion de la
demanda.

4.3. Los terceros, Universidad Nacional y la sociedad Interconexién eléctrica S.A.
E.S.P. reiteraron los argumentos expuestos en sus escritos de intervencion.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Sexto Delegado ante el Consejo de Estado rindié concepto en el
sentido de negar las suplicas de la demanda.

El régimen contractual no es determinante para que se configure el hecho
generador, porque este fue delimitado por la ley sobre los contratos de obra o
conexos suscritos por las entidades mencionadas en el articulo 2 de la Ley 80 de
1993.

La obligacion de retencién dispuesta en la norma reglamentaria demandada se
presenta dentro de los supuestos sefialados en la ley como hecho generador.

En efecto, cuando el decreto dispone la calidad de agente retenedor sobre las
demés entidades de orden nacional que no pertenecen al Presupuesto General de
la Nacion, hace referencia, entre otras, a las empresas industriales y comerciales
del Estado y sociedades de economia mixta que tienen un capital pablico superior al
50%; entidades que se encuentran relacionadas en el articulo 2 de la Ley 80 de
1993.



CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Problema juridico

En concreto, corresponde determinar si los articulos 6 y 7 del Decreto 1050 de
2014, compilados en los articulos 2.5.4.1.2.1. y 2.5.4.1.2.2. del Decreto 1075 de
20152, exceden las facultades reglamentarias. Para lo cual se debe establecer:

(i) Si el hecho generador del tributo recae sobre las entidades nacionales
relacionadas en el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, independientemente de su
régimen contractual.

(ii) Si la calidad de agente retenedor recae también sobre entidades nacionales que
no hacen parte del Presupuesto General de la Nacion ni ejecutan los contratos de
obra y conexos con recursos de dicho presupuesto.

(i) Si al ampliar el ambito del hecho generador sobre las entidades que no perciben
recursos del Presupuesto General de la Nacion y que compiten directamente con las
empresas privadas, se vulnera el principio de igualdad y libre competencia, en tanto
hace mas gravosa la realizacién de los contratos para esas entidades.

2. Hecho generador de la estampilla

2.1 La denominada estampilla Pro Universidad Nacional y demas universidades
estatales fue creada por la Ley 1697 de 2013, como un tributo destinado al
fortalecimiento de las universidades del Estado.

El hecho generador del tributo fue establecido en los siguientes términos:

Articulo 5. Hecho Generador. Est4 constituido por todo contrato de
obra que suscriban las entidades del orden nacional, definidas
por el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, en cualquier lugar del
territorio en donde se ejecute la obra, sus adiciones en dinero y en
cualquiera que sea la modalidad de pago del precio del contrato. En
tal caso, el hecho generador se extiende a los contratos conexos al
de obra, esto es: disefio, operacion, mantenimiento o interventoria y
demas definidos en la Ley 80 de 1993, articulo 32 numeral 2.

Paragrafo. Quedan incluidos los contratos de obra suscritos por las
empresas industriales y comerciales del Estado y de empresas de
economia mixta cuya ejecucién sea con recursos del Presupuesto
General de la Nacion.

Los antecedentes legislativos dan cuenta que el propésito del legislador fue el de
gravar los contratos de obra y conexos que suscriban las entidades publicas del
nivel nacional®, lo que explica que el hecho generador del tributo se componga de
un elemento objetivo asociado a la suscripcion de contratos de obra y conexos 'y,
uno subjetivo, en tanto requiere que los contratos sean suscritos por las
entidades del orden nacional sefialadas en el articulo 2 de la Ley 80 de 1993
(inciso 1. del articulo 5) y, por las empresas industriales y comerciales del Estado —
EICE- y sociedades de economia mixta —SEM- que ejecuten contratos con recursos
del Presupuesto Nacional (paragrafo del articulo 5).

2.2. Por eso, cuando el inciso 1 se refiere a las “entidades del orden nacional
definidas por el articulo 2 de la Ley 80 de 1993”, significa justamente que las

2 Decreto Unico Reglamentario del Sector Educacion.
3 Secretaria del Senado. Gacetas 177 y 816 de 2013.



entidades nacionales sefaladas en el citado articulo 2 se incorporan al texto de la
norma que establece el hecho generador del tributo.

Entre esas entidades, estan las empresas industriales y comerciales del Estado?, y
las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior
al 50%.

Debe aclararse que el inciso 1 no toma el régimen contractual como referente
del hecho generador, sino Unicamente la descripcion de las entidades contenidas
en esa norma, esto es en el articulo 2 de la Ley 80 de 1993.

Por esa razon, las entidades nacionales relacionadas en el articulo 2 de la Ley 80
de 1993 realizan el hecho generador por la sola suscripcion de los contratos de
obra y conexos, sin excepcién alguna.

2.3. Ademas, debe tenerse en cuenta que el paragrafo de la norma analizada,
preciso el hecho generador del tributo, al disponer que “quedan incluidos” los
contratos de obra y conexos suscritos por las empresas industriales y comerciales
del Estado y las empresas de economia mixta cuya ejecucion sea con recursos
del Presupuesto General de la Nacion.

La razdn de esa precision es que, por regla general, las empresas industriales y
comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta no hacen parte del
Presupuesto General de la Nacion®, dado que por su naturaleza escapan del ambito
de su cobertura®.

De ahi que fuera necesario que el legislador enfatizara en el paragrafo analizado,
que el tributo también se causaba cuando dichas empresas ejecutaran los contratos
de obra y conexos con recursos del Presupuesto General de la Nacion.

Supuesto que se da por excepcion -y asi considera la Sala que debe entenderse-,
en tanto puede existir el caso en que estas entidades ejecuten contratos de obra y
conexos financiados con recursos del Presupuesto General de la Nacion, y no con
los propios que como se dijo, no hacen parte de aquel.

4 Debe tenerse en cuenta que de conformidad con el articulo 85 del Decreto 489 de 1998,
las empresas industriales y comerciales del Estado esté constituido totalmente con bienes o
fondos publicos.

> Decreto 111 de 1996. Articulo 3. Cobertura Estatuto. Consta de dos (2) niveles: un
primer nivel que corresponde al Presupuesto General de la Nacion, compuesto por los
presupuestos de los establecimientos publicos del orden nacional y el presupuesto nacional.

El presupuesto nacional comprende las ramas legislativa y judicial, el Ministerio Publico, la
Contraloria General de la Republica, la organizacion electoral, y la rama ejecutiva del nivel
nacional, con excepcién de los establecimientos publicos, las empresas industriales y
Comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta.

Un segundo nivel, que incluye la fijacién de metas financieras a todo el sector publico y la
distribucion de los excedentes financieros de las empresas industriales y comerciales
del Estado, de las sociedades de economia mixta con régimen de aquéllas, sin perjuicio
de la autonomia que la Constitucion y la ley les otorga.

A las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta
con régimen de aquéllas se les aplicaran las normas que expresamente las mencione. (Ley
38/89, articulo 20., Ley 179/94 articulo 1o.).

® A causa de su especial objeto social de naturaleza comercial e industrial que las coloca en
condiciones similares de las empresas privadas que explotan actividades econémicas
anélogas.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0179_1994.html#1

El objeto del paragrafo, en sentir de la Sala, era especificar que para estas
entidades, el hecho generador también se configura en el caso excepcional que
ejecuten contratos de obra y conexos con cargo a recursos del presupuesto
nacional.

Lo que explica que en el paragrafo se hubiere utilizado la expresién “quedan
incluidos” que no restringe sino que complementa el hecho generador, en tanto
hace referencia a los casos en que por excepcion a la regla general, las EICE, y las
SEM ejecutan recursos del Presupuesto General de la Nacion.

Y, en la medida en que el paragrafo busca dar alcance al hecho generador
previsto en el inciso 1 del articulo 5, debe entenderse que el mismo hace
referencia a las empresas industriales y comerciales del Estado y de las sociedades
de economia mixta relacionadas en el articulo 2 de la Ley 80 de 1993, es decir,
las EICE, y las SEM con capital estatal superior al 50%.

2.4. El anterior andlisis —inciso 1 y paragrafo del articulo 5- lleva a concluir que en el
caso particular de las empresas industriales del Estado y las sociedades de
economia mixta, el tributo se genera sobre: las EICE, y las SEM con capital del
Estado superior al 50%, por la suscripcién de los contratos de obra y conexos que
aguellas ejecuten con recursos propios y/o con recursos del Presupuesto General
de la Nacion.

2.5. Se precisa lo anterior porque la actora sostiene que las empresas industriales y
comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta solo estan gravadas
con la estampilla cuando ejecutan los contratos con recursos del Presupuesto
General de la Nacion.

En apoyo de esa posicion, allegé un escrito de mejor proveer’, afirmando que en los
numerales 51, 94 y 95 de la sentencia C-221 de 20198, la Corte Constitucional hizo
la misma interpretacion del hecho generador, cuando decidié sobre la
constitucionalidad de algunos articulos de la Ley 1697 de 2013° y precisé que el
tributo se trataba de un impuesto indirecto.

La Sala advierte que en la mencionada providencia el analisis constitucional de la
ley no tuvo por objeto el hecho generador de la estampilla, sino el establecimiento
del tributo como una renta de destinacion especifica, y la observancia del principio
de capacidad contributiva.

2.5.1.- En el primer aparte que cita —numeral 51-, la providencia solo hace una
transcripcion del articulo 5 —inciso 1 y su paragrafo-, con la finalidad de precisar la
manera como la ley dispuso la obtencién del ingreso tributario para financiar a las
universidades estatales, sin que ello implique un estudio de los supuestos que
conforman el hecho generador, precisamente, porque no era objeto del proceso.

El parrafo que invoca en su favor la parte demandante, dice textualmente:

“61. La financiacion parcial de aquel deber estatal (se refiere al de
satisfacer la necesidad basica insatisfecha de la educacién superior)
se pretende lograr a partir de gravar la suscripcién de determinados
tipos de contratos, con independencia del lugar de su ejecucion, que
celebren las entidades del orden nacional con sus contratistas
(personas naturales, juridicas, consorcios o uniones temporales —
sujetos pasivos del tributo—. En los términos del articulo 5 de la Ley
1697 de 2013, el hecho generador del tributo es la suscripcién por
personas naturales, juridicas, consorcios 0 uniones temporales

’Fls 318-319 c.p.2.
& Sentencia del 22 de mayo de 2019. MP. Carlos Bernal Pulido.
9Los articulos demandados fueron 2, 3, 4, 8, 10, 11 y 12 de la Ley 1697 de 2013.



de “todo contrato de obra”, “sus adiciones”y “contratos
conexos” con las “entidades del orden nacional”, “definidas por
el articulo 2° de la Ley 80 de 1993”, asi como la suscripcién de
contratos de obra con “empresas industriales y comerciales del
Estado [... y] empresas de economia mixta cuya ejecucién sea
con recursos del Presupuesto General de la Nacion”.

2.5.2. El otro aparte —numerales 94 y 95- que cita la actora es el siguiente:

“94. Con relacion al segundo aspecto, dado que el tributo que regula
la ley parcialmente demandada es un impuesto indirecto, la
capacidad contributiva del sujeto pasivo se satisface mas que con el
establecimiento de una tarifa progresiva, mediante la fijacion de una
tarifa diferencial, en funcién del hecho imponible. En el presente
asunto este estandar se satisface si se tiene en cuenta que los
sujetos pasivos deben pagar una tarifa que puede corresponder al
0,5%, 1% o0 2% del valor del contrato de obra publica o contrato
conexo a este, que se determina en funcién del valor total de aquel.
Si esto es asi, la disposicion satisface la exigencia de fijar una tarifa
diferencial para un impuesto indirecto, dado que la tarifa es relativa al
valor del contrato que se pretende suscribir. De alli que la disposicion
demandada si consulte la capacidad contributiva, en la medida en
que impone, por igual, y de manera general, una cierta carga, con un
marcado interés general, a aquellos contratistas que celebren
determinado tipo de contratos con entidades del orden nacional.

95. Con relacion al tercer aspecto, la disposicibn mas que aportar
una dosis de manifiesta inequidad al sistema tributario, lo que genera
es que los contratos de obra publica y los contratos conexos que
celebren las entidades del orden nacional tengan un mayor valor al
de otras entidades estatales que ejecuten objetos analogos,
consecuencia gue no se relaciona con la falta de capacidad
contributiva de los sujetos pasivos del tributo. En efecto, la
disposicion da lugar es a que los interesados en los procesos
de contratacion con tales entidades consideren, en el valor de
sus ofertas, la tarifa del impuesto. En sentido estricto, por tanto,
el tributo no afecta ni la renta ni el patrimonio del contribuyente,
de alli que no sea adecuado inferir que la disposicién desconoce el
principio de equidad tributaria, en su vertiente vertical’.

Lo que se infiere de la sentencia de la Corte Constitucional, es la naturaleza del
tributo, en el sentido de que se trata de un impuesto indirecto, y no de una
contribucién parafiscal como se denominé en la ley™°.

Conclusién a la que llegdé con fundamento en que se trata de una “imposicion
obligatoria y definitiva que no guarda relacion directa e inmediata con la prestacién
de un bien o servicio por parte del Estado al ciudadano”, que si bien no es de
caracter general, se justifica en que tiene por destinacion especifica la financiaciéon
de la educacion superior publica, que es un gasto que se adscribe a la categoria de
la inversién social.

Naturaleza que explica que la Corte sefale que el tributo “da lugar a que los
interesados en los procesos de contratacion” -esto es los sujetos pasivos-
“consideren en el valor de sus ofertas, la tarifa del impuesto”, pero que dicha

10 En la sentencia la Corte precisé que: “La indebida nominacion de un tributo por el
legislador, como ocurre en el presente caso, no es un asunto de relevancia constitucional.
No lo es, pues la labor del Juez Constitucional es valorar la adscripcién material del tributo a
las disposiciones constitucionales, mas que un mero estudio a partir de la nominacién hecha
por aquél”.



circunstancia no desconoce el principio de capacidad contributiva de los contratistas
en tanto no afecta la renta ni el patrimonio de esos contribuyentes.

Pero ademas, dijo la Corte:

“53. El tributo que regulan las disposiciones demandadas se hace
exigible cuando se realiza el hecho generador previamente descrito.
Esta circunstancia determina el caracter general del impuesto,
pues grava la suscripcién de determinados tipos de contratos y
adiciones que realicen ciertas personas y entes con entidades del
orden nacional, con independencia del lugar del territorio nacional en
el que se ejecuten, sin que la pertenencia a un grupo social,
profesional o econémico sea un factor determinante para delimitar los
sujetos pasivos de aquel. En efecto, la calidad de persona natural,
juridica, consorcio o union temporal que asuman los
contratistas (sujetos pasivos del tributo) en los negocios juridicos
que constituyen el hecho generador (articulo 6 de la Ley 1697 de
2013) es independiente de un factor aglutinador comun. El Gnico
elemento comun es la suscripcién de determinados tipos de
contratos y adiciones con entidades del orden nacional, sin que el
elemento preponderante sea una determinada calidad subjetiva de
aquellos”.

2.5.3. En tal sentido, la Sala encuentra que la actora le atribuye a la sentencia de la
Corte Constitucional un alcance distinto, en tanto lo que contemplan sus
consideraciones esta relacionado directamente con la generalidad del tributo, la
capacidad contributiva del contribuyente y la realizacién del principio de solidaridad,
que es lo gue constituye su ratio decidendi.

2.6. Con fundamento en lo expuesto, debe entenderse que la ley establecié el
tributo atendiendo la relacion de entidades nacionales relacionadas en el articulo 2°
de la Ley 80 de 1993, entre las cuales se encuentran la EICE, y las SEM con capital
superior al 50%.

Y, solo precisa que estas mismas EICE y SEM se gravan cuando ejecuten
contratos de obra y conexos con recursos del presupuesto general, supuesto que
se aplica a esas entidades s6lo por excepcién, como se dijo antes.

Por las anteriores razones, la Sala se aparta de la interpretacién que la Sala de
Servicio y Consulta Civil*! ha dado al hecho generador del tributo de las EICE y
SEM, en cuanto sostiene que el impuesto también grava a las sociedades de
economia mixta con capital estatal igual o inferior al 50%.

2.7. Asi las cosas, la Sala precisa que el hecho generador del tributo de la
estampilla lo constituye todo contrato de obra o conexo, suscrito por:

(i) Las entidades del orden nacional definidas en el articulo 2 de la Ley 80 de
1993, entre ellas, las empresas industriales y comerciales del Estado, y las
sociedades de economia mixta en que el Estado tenga participacién superior al
50%. Sin que exista condicionamiento respecto del régimen contractual
aplicable.

(ii) Las empresas industriales y comerciales del Estado y sociedades de
economia mixta con capital estatal superior al 50% cuando ejecuten los
contratos —por excepcidn- con recursos al Presupuesto General de la Nacion.

11 Consejo de Estado. Sala de Servicio y Consulta Civil. Proceso No.
110010306000201400223 (2229). Concepto del 7 de diciembre de 2015. Conjuez Luis
Fernando Alvarez Jaramillo.



2.8. Si esto es asi, como lo cree la Sala, el aparte acusado no vulnera lo dispuesto
en la ley creadora de la estampilla, porque como se explicé antes, se encuentran
gravados con el tributo, todos los contratos de obra y conexos celebrados por las
entidades nacionales descritas en el articulo 2 de la Ley 80 de 1993.

La ley no hizo ninguna excepcion relacionada con el régimen de contratacion
publica de la Ley 80 de 1993.

Y sobre los recursos utilizados para la ejecucion del contrato, la norma legal solo
hizo distincion para precisar el caso excepcional en que las EICE y SEM ejecuten
recursos del Presupuesto General de la Nacion.

2.9. El reglamento, tiene por objeto o razon de ser, concretar el contenido de la ley,
con el fin de facilitar o hacer posible su aplicacién practical?, y a eso en sentir de la
Sala, apunta la norma reglamentaria que se examina, al precisar la prevision legal
consistente en que el hecho generador del tributo recae sobre los contratos de obra
y conexos celebrados por las entidades nacionales definidas en el articulo 2 de la
Ley 80 de 1993, estuvieren o no sujetas a ese régimen contractual.

2.10. En consecuencia, no prospera la nulidad del aparte del articulo 6° del Decreto
1050 de 2014, aqui demandado.

3. Calidad de agente retenedor de la estampilla pro Universidad Nacional y
demas universidades estatales.

3.1. La Sala precisa que la retencion en la fuente tiene por objeto recaudar el tributo
previamente establecido en la ley. Por eso, la realizacion del hecho generador como
presupuesto legal que origina la obligacion tributaria sustancial —pago del tributo-, es
el que da lugar a la obligacién de retencion.

De esta forma, debe existir unarelacién vinculante entre el hecho generador
previsto en laley y los supuestos de retencidn previstos en la norma
reglamentaria acusada, pues sin el presupuesto de hecho del tributo, no se
configuraria el aspecto material de la retencion en la fuente.

3.2. En este caso, la Ley 1697 de 2013 impuso a las entidades contratantes la
obligacidn retener el tributo.

3.3. Luego, el articulo 7 del Decreto 1050 de 2014 —demandado-, reglamenté la
forma en que debe practicarse la retencion:

“Articulo 7°. De la Retencién de la Contribucidn. Los jefes de las
oficinas pagadoras, o quien haga sus veces, de las entidades del
orden nacional que hacen parte del Presupuesto General de la
Nacion, que efectlen giros sobre contratos de obra publica y sus
adiciones, asi como sobre los contratos conexos al de obra,
celebrados con situacion de fondos, son responsables de retener las
sumas correspondientes a la contribucién parafiscal de la que trata la
Ley 1697 de 2013, en el porcentaje correspondiente segun lo
establecido en el articulo 8° de la ley mencionada, a través del
Sistema Integrado de Informacion Financiera (SIIF) Nacion.

Los jefes de las oficinas pagadoras de las entidades del orden
nacional que hacen parte del Presupuesto General de la Nacion,
gue efectuen giros sobre contratos de obra publicay sus
adiciones, asi como sobre los contratos conexos al de obra,
celebrados sin situacién de fondos o con recursos propios, y
los jefes de las oficinas pagadoras de las demas entidades del

12 Rodriguez R. Libardo, Derecho Administrativo General y Colombiano”, 172 Edicién, Temis,
Bogotd, 2011, Pagina 92.



orden nacional que efectien giros sobre contratos de obra
publicay sus adiciones, asi como sobre los contratos conexos
al de obra, celebrados con recursos propios; son responsables
de retener las sumas correspondientes ala contribuciéon
parafiscal de la que tratala Ley 1697 de 2013, en el porcentaje
correspondiente sequn lo establecido en el articulo 8° de la ley
mencionada's.

Los recursos retenidos seran transferidos a la cuenta que para tal
efecto se defina, asi: con corte a junio 30, los primeros diez (10) dias
del mes de julio y con corte a diciembre 31, los primeros diez (10)
dias del mes de enero de cada afio.

En los casos contemplados en el inciso anterior, las entidades
deberan enviar al MEN copia del correspondiente recibo de
consignacion con una relacion que contenga el nombre del
contratista al que le practico la retencién y el objeto y valor de los
contratos suscritos.

Paragrafo Transitorio. Las retenciones que se hayan practicado
antes de la entrada en vigencia del presente decreto deberan ser
transferidas a la cuenta que se determine para tal efecto, los diez
(10) primeros dias del mes de julio de 2014”.

3.4. Segun la actora, el aparte subrayado que impone la obligacion de retener a “los
jefes de las oficinas pagadoras de las demas entidades del orden nacional que
efectlen giros sobre contratos de obra publica y sus adiciones, asi como sobre los
contratos conexos al de obra, celebrados con recursos propios” hace referencia a
“las demas entidades del orden nacional” que no pertenecen al Presupuesto
General de la Nacion, entre las cuales se encuentran las empresas industriales del
Estado y las sociedades de economia mixta.

Por eso, considera que el decreto es nulo porque les impone a las EICE y SEM esa
obligacion, sin ser parte del presupuesto nacional y sin realizar el hecho generador,
en tanto este Ultimo solo se causa cuando se trata de recursos del Presupuesto
General de la Nacion.

3.5. Para la Sala, como se dijo antes, la intencién del legislador, fue gravar los
contratos de obra y conexos de las empresas industriales y comerciales del Estado,
y las sociedades de economia mixta con capital publico superior al 50%, que sean
ejecutados con recursos propios o con recursos del Presupuesto General de la
Nacion.

Pero solo, se repite, respecto de las EICE y SEM con capital estatal superior al 50%
se impone la calidad de agente retenedor, en los casos que suscriban contratos de
obra con recursos propios o del presupuesto nacional.

Lo que lleva a precisar que frente a las SEM con capital estatal igual o inferior al
50% no recae la calidad de agente retenedor, porque frente a estas entidades no se
realiza el hecho generador de la estampilla.

Es asi como debe entenderse entonces la obligacién de retencién, porque se
causa en los presupuestos del hecho generador previsto en la ley.

3.6. En ese orden de ideas, no procede la solicitud de nulidad pretendida por la
actora, toda vez que se verifica la relacion existente entre el supuesto de retencion
estudiado y el hecho generador del tributo, en tanto que la calidad de agente
retenedor se establece dentro de uno de los eventos en los que se causa el
tributo, esto es, sobre las EICE y SEM con capital estatal superior al 50% cuando

13 E| aparte resaltado corresponde al demandado.
14 Cfr. articulo 3 del Decreto 111 de 1996.



ejecuten los contratos de obra y conexos con recursos propios o con el presupuesto
nacional.

Todo, naturalmente, sin que ello implique que el aparte demandado pueda
contemplar otras entidades del orden nacional, que no son objeto de esta sentencia.

3.7. En esos términos, se declarard la legalidad del inciso 2° del articulo 7 del
Decreto 1050 de 2013.

En consecuencia, no prospera el cargo.

4. Violacion del principio de igualdad y libre competencia de las EICE y SEM

4.1. Ahora bien, en cuanto al cargo del coadyuvante relativo a las implicaciones
econdémicas y comerciales que se generan por la imposicién del tributo a las
empresas industriales y comerciales del Estado y sociedades de economia mixta
gue no ejecutan recursos del Presupuesto General de la Nacion y que compiten en
el sector privado, se encuentra que:

4.1.1. No es el decreto reglamentario, sino la ley creadora del tributo, la que
grava los contratos de obra suscritos por las EICE, y las SEM con capital estatal
mayor al 50%.Por tanto, la transgresién alegada se derivaria de la ley, y no del
decreto reglamentario.

4.1.2. En todo caso, no se advierte que laimposicion del tributo sobre las EICE
y, las SEM con capital estatal superior al 50%, constituya una manifiesta
violacién de la Carta Politica que lleve a inaplicar la ley, puesto que el legislador
tiene libertad de configuracidbn normativa en materia tributaria, que le permite, de
manera razonable, regular los elementos del tributo y determinar los sujetos que
deben contribuir con el pago del tributo para el financiamiento de las universidades.

El tributo se exige a las entidades del articulo 2 de la Ley 80 de 1993 —agente
retenedor®®-, pero se traslada o repercute en el contratista, que es el que lo paga —
sujeto pasivo-, lo que significa que el elemento determinante que se tiene en
cuenta para el nacimiento de la obligacion tributaria es la suscripcion de
determinado tipo de contrato, que es el acto demostrativo de la capacidad
econdmica, y que, justifica su exigencia para hacer efectivo el deber de contribuir
con las cargas del Estado.

Si bien, el hecho que se grave la suscripcién de contratos de obra con estas
entidades —EICE y SEM con capital estatal mayoritario-, genera un mayor valor de
los mismos por concepto del impuesto que debe pagar el contratista, esto no
implica, per se, una vulneracién del principio de libre competencia, pues
simplemente se trata de un costo que el contratista debera tener en cuenta al
momento de fijar los precios de los contratos, como sucede igualmente cuando lo
hacen los agentes particulares que participan en el mercado en relacion con su
actividad.

No puede perderse de vista que si bien es cierto que las EICE y SEM estan
constituidas para desarrollar actividades industriales o comerciales son organismos
gue hacen parte de la Administracion Pablical® y, en tal sentido, tienen reglas,
condiciones, potestades y privilegios que no tienen los particulares, lo que impide
que puedan predicarse identidad en la forma como lo pretende el coadyuvante.

Por eso, en sentir de la Sala, no implica una restriccion a su actividad en el
mercado, no solo por la composicion del capital estatal que las diferencia de las
empresas privadas que desarrollan actividades similares, sino porque ese supuesto

15 Cfr. articulo 7 de la Ley 1697 de 2013, transcrito en el numeral 3.3. de esta providencia.
16 | ey 489 de 1998. Articulo 38.



objeto del gravamen — ejecucién de los contratos de obra con recursos propios- fue
dispuesto sobre todas las entidades respecto de las cuales se realiza el hecho
generador —las relacionadas en el articulo 2 de la Ley 80 de 1993-.

Sumese a lo dicho, que en otras oportunidades'’, la Sala ha sefialado que no existe
una discriminacién cuando se introduce un tributo sobre estas entidades por la
realizacion de contratos de obra y no se gravan los mismos contratos entre privados
gue realizan la misma actividad comercial, porque estos Ultimos no estan en la
misma situacion juridica.

Finalmente, se precisa que la garantia de la libertad econémica!® y libre
competencia'®, en modo alguno impide a las autoridades ejercer sus competencias
de regulacion normativa ni establecer exigencias en pro del interés general y el bien
comun.

5. Decision

Por las razones expuestas, se negaran las pretensiones de la demanda.

No se condenaréa en costas (agencias en derecho y gastos del proceso) porque, al
ser un proceso de simple nulidad, se esta ventilando un interés publico, segun lo
dispone el articulo 188 del CPACA.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativa, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley,

FALLA

1. Negar las pretensiones de la demanda.
2. No se condena en costas

3. Ejecutoriada la presente providencia, archivese el expediente.

La anterior providencia se estudié y aprob6 en la sesion de la fecha.

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Presidente

7 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Proceso No. 11001-03-27-000-2011-00025-01
(18975). Sentencia del 14 de agosto de 2013. C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
Proceso No. 11001-03-27-000-2012-00063-00 (19829). Providencia del 3 de abril de 2019.
C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

18 | a libertad econémica comprende la facultad de las personas para afectar o destinar
bienes de cualquier tipo a la realizacién de actividades econodmicas para la produccion e
intercambio de bienes y servicios

9 La libre competencia consiste en la facultad que tienen todos los empresarios de orientar
sus esfuerzos, factores empresariales y produccién a la conquista del mercado, en un marco
de igualdad de condiciones.



MILTON CHAVES GARCIA ELIZABETH WHITTINGHAM GARCIA

Conjuez



