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CONTRIBUCION DE OBRA PUBLICA - Reiteracion de sentencia de
unificacion jurisprudencial / PROCEDIMIENTO DE DETERMINACION DE LA
CONTRIBUCION DE OBRA PUBLICA - No aplicacion de las normas del
Estatuto Tributario sobre el procedimiento de aforo. Reiteracion de sentencia
de unificacién jurisprudencial / VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO POR
FALTA DE EXPEDICION DE ACTO PREVIO A LA DETERMINACION OFICIAL
DE LA CONTRIBUCION DE OBRA PUBLICA - Normativa aplicable. Para
estudiar el cargo es necesario verificar si las actuaciones censuradas
transgredieron los lineamientos generales establecidos en el CPACA sobre
el particular, que no los especificos contemplados en el ET para aforar /
ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS INICIADAS DE OFICIO - Facultades del
administrado / EXPEDICION DE ACTO ADMINISTRATIVO DEFINITIVO EN
ACTUACION ADMINISTRATIVA INICIADA DE OFICIO - Presupuestos. Supone
gue hayan puesto en conocimiento del interesado los hechos que suscitaron
la actuacién, los fundamentos de derecho en los que se basarian las
decisiones a adoptar y las pruebas, a fin de que pueda controvertirlos y
aportar y pedir la practica de pruebas / VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO
EN ACTUACION ADMINISTRATIVA INICIADA DE OFICIO - Alcance. Solo en la
medida en que el acto administrativo definitivo se expida de manera
sorpresiva, sin convocar al administrado para su produccion, se entendera
viciada de nulidad la actuacion administrativa, por violacion del debido
proceso / ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS NO SOMETIDAS A
PROCEDIMIENTO ESPECIAL - Normativa aplicable. Estdn sometidas al
procedimiento administrativo general previsto en el CPACA / VIOLACION
DEL DEBIDO PROCESO POR FALTA DE EXPEDICION DE ACTO PREVIO A
LA DETERMINACION OFICIAL DE LA CONTRIBUCION DE OBRA PUBLICA -
No configuracién

[Clorresponde decidir si en el procedimiento adelantado se debia expedir un acto
previo al de determinacion oficial del tributo y, en caso afirmativo, si se honré esa
exigencia. Dicha cuestion fue objeto de pronunciamiento de la Sala Plena del
Consejo de Estado en la sentencia de unificacion 2020-CE-SUJ-SP-001, del 25
de febrero de 2020 (exp. 22473, CP: William Hernandez Gémez), en la cual se
determind que las normas que rigen el impuesto denominado «contribucion de
obra publica» no establecieron que, en el procedimiento de determinacion del
tributo, fueran aplicables las disposiciones previstas en el ET para el
procedimiento de aforo. De ahi que, para juzgar el cargo de violacién del debido
proceso por ausencia de actos previos, sea necesario verificar si las actuaciones
censuradas transgredieron los lineamientos generales establecidos en el CPACA
sobre el particular, que no los especificos contemplados en el ET para aforar. Al
respecto, los articulos 40 y 42 del CPACA exigen que en las actuaciones
administrativas iniciadas de oficio se le permita al administrado aportar medios de
prueba y discutir aquellos recabados por la Administracion y que la decision de
fondo solo se produzca después de que se le haya dado oportunidad al
administrado para manifestar su posicion. Lo anterior supone que, antes de que
se profiera una decision administrativa, se hayan puesto en conocimiento del
interesado los hechos que suscitaron la actuacion oficiosa y los fundamentos de
derecho en los que se basarian las decisiones a adoptar, a fin de que pueda
controvertir hechos y fundamentos anunciados. De modo que, solo en la medida
en que el acto administrativo definitivo sea expedido de manera sorpresiva, sin
convocar al administrado para su produccion, se entendera que estaria viciada de
nulidad la actuacién administrativa, por violacion del debido proceso. 2.2- Observa
la Sala que en el procedimiento que se juzga la demandada dio a conocer a la
actora el inicio de la actuacion administrativa por medio del Requerimiento
Ordinario nro. 900.001, del 20 de enero de 2016, mediante el cual le solicitd
informacion sobre el pago de la contribucion de obra publica durante el afio 2012,
generada por la suscripcion del contrato sobre el cual aqui se debate (...). De
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hecho, segun se admite en la demanda, el acto administrativo fue contestado por
la actora, en el sentido de exponer a la autoridad tributaria los motivos por los
cuales considerd que no se realiz6 el hecho generador del tributo, argumentacion
que coincide con la planteada en el escrito de demanda. De igual forma, se
observa que en sede administrativa la actora presentdé las pruebas que
sustentaban su oposicion a la determinacion oficial del tributo adelantada por su
contraparte. A tal fin, aporto el texto del contrato respecto del cual la autoridad
consideraba que se causaba el tributo y la copia del Auto nro. 684, del 14 de
agosto de 2014, por medio del cual la Contraloria General de la Republica indico
que el articulo 6.° de la Ley 1106 del 2006 no le era aplicable a la actora (...).
Ademas, la apelante Unica contdé en el procedimiento de gestion administrativa
tributaria con la oportunidad para recurrir la resolucién que establecié el monto de
su obligacion fiscal por concepto de contribucién de obra publica, asi como para
ejercer sus derechos de defensa y contradiccion. En estas condiciones, juzga la
Sala que la demandada cumpli6 con los requisitos procedimentales que, de
manera general, establece el CPACA para el desarrollo de actuaciones
administrativas que no estan sometidas a un procedimiento especial.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 (CPACA) — ARTiCL}LO 40 / LEY 1437 DE
2011 (CPACA) — ARTICULO 42/ LEY 1106 DE 2006 — ARTICULO 6

CONTRIBUCION DE OBRA PUBLICA - Sujeto pasivo. Es el contratista /
CONTRIBUCION DE OBRA PUBLICA - Hecho generador. Somete a
imposicion el ingreso percibido por el contratista de la obra, no el gasto
efectuado por la entidad contratante / CONTRIBUCION DE OBRA PUBLICA -
Base gravable / HECHO GENERADOR DE LA CONTRIBUCION DE OBRA
PUBLICA - Causacion. No se realiza el hecho generador por la parte del pago
efectuado por la entidad contratante al contratista para soportar la
repercusion del IVA causado por los servicios prestados por este, pues no
se subsume en el supuesto factico prescrito por la ley como determinante
del nacimiento de la obligacion tributaria / HECHO GENERADOR DE LA
CONTRIBUCION DE OBRA PUBLICA - Causacion. Exclusion del IVA
repercutido a la entidad contratante / LIQUIDACION DE LA CONTRIBUCION
DE OBRA PUBLICA SOBRE CUANTIAS NO GRAVADAS CON EL TRIBUTO -
llegalidad. Inclusion del IVA repercutido a la entidad contratante por los
servicios prestados en la base gravable del tributo / EXCLUSION DEL IVA
REPERCUTIDO A LA ENTIDAD CONTRATANTE DE LA BASE GRAVABLE DE
LA CONTRIBUCION DE OBRA PUBLICA - No requiere la existencia de una
norma de exclusion o de depuracion de la base gravable para acompasar la
cuantificacion del tributo con la realizacion del hecho generador, porgue se
trata de una circunstancia factica relativa a la configuracion del hecho
generador del tributo / CONTRIBUCION DE OBRA PUBLICA - Tarifa

[O]bserva la Sala que el articulo 6.° de la Ley 1106 de 2006 dispone que estaran
gravados con el tributo quienes sean contratistas de obra de las entidades
publicas y que la cuota tributaria se determinara sobre «valor total del
correspondiente contrato o de la respectiva adicion». De acuerdo con esa
formulacién legal del hecho generador y del sujeto pasivo del impuesto, la figura
tributaria en cuestion somete a imposicion el ingreso percibido por el contratista de
la obra, no el gasto efectuado por la entidad contratante. Ese dato juridico implica
que el tributo no se causa respecto de aquellas cuantias pagadas por la entidad
contratante que no remuneran la prestacion contratada, sino que obedecen al
pago de la repercusion obligatoria de impuestos indirectos por parte del contratista
a su contratante. De modo que, como lo alega la apelante Unica, no se realiza el
hecho generador del tributo por aquella parte del pago realizado por la entidad
contratante al contratista para soportar la repercusion del IVA causado por los
servicios prestados por este, pues no se subsume en el supuesto factico prescrito
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por la ley como determinante del nacimiento de la obligacion tributaria denominada
«contribucion de obra publica». Siendo una circunstancia factica relativa a la
configuracion del hecho generador del tributo, a efectos de no integrar el IVA
repercutido en el monto respecto del cual se causa la contribucion de obra publica,
no se requiere la existencia de una norma de exclusion o de depuracion de la base
gravable para acompasar la cuantificacion del tributo con la realizacion del hecho
generador, al contrario de lo que argumenta la demandada. (...) [Dlel total del
contrato de obra por el cual se causo el tributo debatido ($3.161.201.000), solo
$3.140.264.906 remuneraron la obra llevada a cabo por el sujeto pasivo del
impuesto, pues la diferencia con lo pagado por la entidad contratante
($20.935.097) correspondia a la repercusion del IVA causado por los servicios
prestados. Por tanto, estd demostrado el alegato de la apelante acerca de que los
actos acusados liquidaron la contribucibn de obra publica sobre cuantias no
gravadas con el tributo. Procede el cargo de apelacion. 4- Atendiendo a los
fundamentos juridicos establecidos en la presente providencia, el tributo causado
en el caso que se enjuicia corresponde al 5% del ingreso percibido por el
contratista de obra publica en cuantia de $3.140.264.906, es decir, a
$157.013.245. En consecuencia, la Sala revocara la sentencia impugnada, para
declarar la nulidad parcial de los actos acusados con miras a fijar la cuantia de la
contribucion de obra publica de conformidad con las prescripciones legales del
hecho generador.

FUENTE FORMAL: LEY 1106 DE 2006 — ARTICULO 6

CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA - Improcedencia. Falta de
prueba de su causacion

[E]n lo que respecta a la condena en costas en segunda instancia, la Sala se
abstendr4 de imponerlas, toda vez que no se encuentran acreditadas las
exigencias que al efecto realiza el ordinal 8.° del articulo 365 del CGP (norma
aplicable por remisién expresa del articulo 188 del CPACA) para su procedencia.
FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 (CPACA) — ARTICULO 188 / LEY 1564
DE 2012 (CODIGO GENERAL DEL PROCESO CGP) - ARTICULO 365
NUMERAL 8
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

Bogota, D.C., quince (15) de julio de dos mil veintiuno (2021)
Radicacién numero: 41001-23-33-000-2017-00570-01 (25466)
Actor: ESP ELECTRIFICADORA DEL HUILA S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

FALLO
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La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia, del 17 de julio de 2020, proferida por el Tribunal Administrativo del
Huila, Sala quinta de decision, que nego las pretensiones de la demanda sin
condenar en costas (f. 204).

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 28 de junio de 2016, la demandada profiri0 la «Resolucion de Determinacion
Contribucion Especial Contrato de Obra Publica» nro. 900.001 (ff. 127 a 146 caa),
por medio de la cual liquidé el tributo que le correspondia retener a la demandante
respecto de los pagos efectuados por un contrato que celebré en el afio 2012. La
liquidacion fue integramente confirmada por la Resolucion nro. 900.001, Cod. 647,
del 31 de mayo del 2017 (ff. 172 a 177 caa), al decidir el recurso de
reconsideracion formulado por la actora.

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
previsto en el articulo 138 del CPACA (Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011), la demandante formulé las
siguientes pretensiones (f. 3y 4):

1. Declarese nula la Resolucién de Determinacion Contrato de Obra Publica N° 900.001 del 28
de junio de 2016 por medio del cual el Jefe Division Gestién Liquidacion de la Direccion
Seccional de Impuestos y Aduanas de Neiva resolvidé determinar el valor de la contribucién por
contrato de obra publica en la suma de $158.060.000 correspondiente al 5% del valor total del
contrato N° 170 del 8 de junio de 2012 suscrito entre Electrohuila S.A. ESP y la Sociedad Velpa
Soluciones Integrales S.A. —Velpa S.A.-, junto con los intereses moratorios a que haya lugar.

2. Declarese nula la Resolucion N° 900.001 Céd. 647 del 31 de mayo de 2017 “Por la cual se
decide un recurso de consideracién” donde la Jefe del Grupo de Gestion Juridica de la
Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de Neiva, mediante la cual se confirmé el valor de
la contribucién especial por la suma de $158.060.000 por el contrato N° 170 del 8 de junio de
2012 suscrito con el contratista Velpa Soluciones Integrales S.A. y a cargo de la Electrificadora
del Huila S.A. E.S.P.

3. Que a titulo de restablecimiento del derecho se condena a la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales — DIAN- a devolver a la Electrificadora del Huila S.A. E.S.P., el valor que
esta le haya cancelado por concepto de la contribucion especial del 5% de que trata el articulo 6
de la Ley 1106 de 2006, junto con los intereses comerciales corrientes a la tasa certificada por
la Superintendencia Bancaria liquidados desde que se recauddé el pago hasta cuando se
cancele a la Electrificadora del Huila S.A. ESP.

4. Que a titulo del restablecimiento del derecho se condene a la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales -DIAN- a devolver a la Electrificadora del Huila S.A. ESP, el valor por
concepto de contribucién especial de que trata el articulo 6 de la Ley 1106 de 2006 que esta le
haya cancelado por concepto de intereses y/o sanciones, desde que se pagé hasta cuando se
efectle el reembolso a la Electrificadora del Huila S.A. ESP.

5.Que se ordene a la Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales —DIAN-, que, en caso de
haberlo hecho u oficiado, cancelar cualquier registro, anotacion o proceso que hubiere
adelantado contra la Electrificadora del Huila S.A. ESP, asociados a los actos administrativos
cuya nulidad se solicita a través del presente medio de control.

6. Que se condene en costas a la parte demandada.

A los anteriores efectos, invocdé como normas violadas los articulos 1.°, 2.°y 29 de
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la Constitucién; 2.°y 32 de la Ley 80 de 1992; 32 de la Ley 142 de 1994; 8.°y 76
de la Ley 143 de 1994; 85 de la Ley 489 de 1998; 6.° de la Ley 1106 de 2006 y 14
de la Ley 1150 de 2007. El concepto de violacién planteado se resume asi (ff. 7 a
16):

Sostuvo que la demandada vulneré sus derechos a la defensa y al debido
proceso, porgue no surti6 el procedimiento contemplado en el ET (Estatuto
Tributario) para la determinacion e imposicion de la contribucion de obra publica.
Con todo, argument6 que no se habria realizado el hecho generador del tributo en
el contrato en cuestion, lo cual obedeceria a varias razones: en primer lugar,
porque se trataria de un contrato de suministro, que no de obra publica; en
segundo lugar, porque bajo las Leyes 142 y 143 de 1994 los negocios juridicos de
las empresas de servicios publicos estan sujetos a un régimen de contratacién de
derecho privado, ajeno al establecido en la Ley 80 de 1993; y, en tercer lugar,
porque la entidad contratante era una empresa de economia mixta, no una entidad
de derecho publico. Ademas, sostuvo no estar obligada al pago del tributo
liquidado porque el sujeto pasivo era el contratista; y subsidiariamente solicité que
al cuantificar el tributo no se incluya en la base gravable aquella porcién del pago
hecho al contratista que corresponde al monto del IVA generado por el servicio
adquirido, habida cuenta de que esa suma no remunera la labor realizada por el
contratista y su inclusion en la base gravable supondria una violacion a la
prohibicién de doble imposicion.

Contestacion de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones de la actora (ff. 119 a 133), para lo
cual afirm6 que el procedimiento de determinacién de la contribucion de obra
publica se fundé en normas de caracter general orientadas a desarrollar la
fiscalizacion y determinacion del tributo, por lo que se respetd el derecho de
defensa y la garantia de debido proceso de su contraparte. Afadié que la
demandante celebré materialmente contratos de obra en los términos consignados
en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, por lo que incurrid en el hecho imponible de
la contribucién, sin que el nacimiento de la obligacion tributaria se frustre por el
hecho de que se trate de una sociedad de economia mixta, dado que el articulo
6.° de la Ley 1106 del 2006 nada exigi6 acerca del régimen contractual al que
debia estar sujeta la entidad estatal contratante. De otra parte, aseverd que, Si
bien el sujeto pasivo de la contribucion era el contratista, la actora estaba obligada
a percibir el tributo y a responder por su pago, toda vez que tenia la condicion de
agente de retencion del impuesto. Por ultimo, defendi6 la base gravable a partir de
la cual se liquid6 el gravamen, dado que el articulo 6.° de la Ley 1106 del 2006
dispone que sera la cuantia total del contrato gravado.

Sentencia apelada

El tribunal rechazo las suplicas de la demanda y se abstuvo de condenar en
costas (ff. 167 a 204), dado que aval6 el procedimiento de determinacion de la
contribucion seguido en el caso, porque hallé que la liquidacion del tributo estuvo
precedida de actuaciones que garantizaron el debido proceso y el derecho a la
defensa de la actora. De otra parte, estimdé que, aunque en los términos del
articulo 6.° de la Ley 1106 de 2006, la actora no era contribuyente del tributo, si
respondia por él en la medida en que tenia a su cargo la obligacion material de
retener el tributo cuando quiera que le efectuara pagos gravados al contratista.
Agregd que el negocio juridico celebrado por la actora no era un contrato de
suministro, sino de obra publica, dado que su objeto implicaba la realizacion de
obras fisicas sobre bienes que tenian la condicion de inmuebles por adhesion.
Finalmente, avalé el calculo de la cuota tributaria que efectué la demandada,
porque el citado articulo 6.° no prevé que deba descontarse el IVA de la base
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gravable. No condend en costas.
Recurso de apelacion

La demandante apel6 la decision del a quo (ff. 209 a 210), con miras a lo cual
insistio en que el procedimiento adelantado para la liquidacion de la contribucion
de obra publica vulner6 sus derechos a la defensa y al debido proceso. También
adujo que el tribunal pas6é por alto que debe excluirse de la base imponible
debatida el valor del IVA generado en la operacion.

Alegatos de conclusién

Las partes reiteraron los planteamientos expuestos en las etapas procesales
previas (indices 16 y 17)*. El ministerio publico no rindié concepto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Juzga la Sala la legalidad de los actos demandados, atendiendo a los cargos de
impugnacion planteados por la actora, en calidad de apelante Unica, contra la
sentencia de primera instancia que nego las pretensiones de la demanda y se
abstuvo de condenar en costas. Concretamente, corresponde establecer si en el
procedimiento de liquidacion adelantado se garantizaron el debido proceso y el
derecho de defensa de la demandante; y, si fuera positivo lo anterior, se tendria
gue determinar si hay lugar a excluir de la base gravable de la contribucion de
obra publica la porcién del valor del contrato gravado que corresponda al IVA
repercutido a la entidad contratante.

2- Sostiene la apelante Unica que la ausencia de un acto que precediera la
determinacion oficial del tributo controvertido ocasioné que la actuacién
administrativa estuviera viciada de nulidad, pues tal circunstancia impidié que
ejerciera sus derechos de contradiccion y defensa. En el otro extremo, la
demandada alega que el procedimiento general de determinacién tributaria
previsto en el ET no es aplicable a la contribucién de obra publica, sin perjuicio de
lo cual afirma que en el sub iudice se cumplieron las garantias procesales para la
determinacion del tributo. Por tanto, corresponde decidir si en el procedimiento
adelantado se debia expedir un acto previo al de determinacion oficial del tributo
y, en caso afirmativo, si se honrd esa exigencia.

2.1- Dicha cuestion fue objeto de pronunciamiento de la Sala Plena del Consejo
de Estado en la sentencia de unificacion 2020-CE-SUJ-SP-001, del 25 de febrero
de 2020 (exp. 22473, CP: William Hernandez Gémez), en la cual se determind
que las normas que rigen el impuesto denominado «contribucién de obra publica»
no establecieron que, en el procedimiento de determinacion del tributo, fueran
aplicables las disposiciones previstas en el ET para el procedimiento de aforo. De
ahi que, para juzgar el cargo de violacion del debido proceso por ausencia de
actos previos, sea necesario verificar si las actuaciones censuradas
transgredieron los lineamientos generales establecidos en el CPACA sobre el
particular, que no los especificos contemplados en el ET para aforar. Al respecto,
los articulos 40 y 42 del CPACA exigen que en las actuaciones administrativas
iniciadas de oficio se le permita al administrado aportar medios de prueba y
discutir aquellos recabados por la Administracion y que la decision de fondo solo
se produzca después de que se le haya dado oportunidad al administrado para

1 Del historial de actuaciones registradas en el aplicativo informatico Samai. Las demas menciones a
«indices» aluden al mismo repositorio.
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manifestar su posicion. Lo anterior supone que, antes de que se profiera una
decision administrativa, se hayan puesto en conocimiento del interesado los
hechos que suscitaron la actuacion oficiosa y los fundamentos de derecho en los
qgue se basarian las decisiones a adoptar, a fin de que pueda controvertir hechos
y fundamentos anunciados. De modo que, solo en la medida en que el acto
administrativo definitivo sea expedido de manera sorpresiva, sin convocar al
administrado para su produccion, se entendera que estaria viciada de nulidad la
actuacion administrativa, por violacion del debido proceso.

2.2- Observa la Sala que en el procedimiento que se juzga la demandada dio a
conocer a la actora el inicio de la actuacion administrativa por medio del
Requerimiento Ordinario nro. 900.001, del 20 de enero de 2016, mediante el cual
le solicité informacion sobre el pago de la contribuciéon de obra publica durante el
afio 2012, generada por la suscripcién del contrato sobre el cual aqui se debate
(ff.100 a 105 caa). De hecho, segun se admite en la demanda, el acto
administrativo fue contestado por la actora, en el sentido de exponer a la autoridad
tributaria los motivos por los cuales consider6 que no se realiz6 el hecho
generador del tributo, argumentacion que coincide con la planteada en el escrito
de demanda. De igual forma, se observa que en sede administrativa la actora
presentod las pruebas que sustentaban su oposicion a la determinacion oficial del
tributo adelantada por su contraparte. A tal fin, aport6 el texto del contrato respecto
del cual la autoridad consideraba que se causaba el tributo y la copia del Auto nro.
684, del 14 de agosto de 2014, por medio del cual la Contraloria General de la
Republica indicd que el articulo 6.° de la Ley 1106 del 2006 no le era aplicable a la
actora (ff. 110 a 112 caa).

Ademas, la apelante Unica conté en el procedimiento de gestion administrativa
tributaria con la oportunidad para recurrir la resolucion que establecié el monto de
su obligacion fiscal por concepto de contribucién de obra publica, asi como para
ejercer sus derechos de defensa y contradiccion.

En estas condiciones, juzga la Sala que la demandada cumplié con los requisitos
procedimentales que, de manera general, establece el CPACA para el desarrollo
de actuaciones administrativas que no estan sometidas a un procedimiento
especial. Por ende, no prospera el cargo de apelacion.

3- Por otra parte, la apelacion censura la cuantia establecida por el tributo.
Reprocha que no se haya excluido el monto que correspondia al IVA causado por
el contrato respecto del cual se liquiddé la contribucion de obra publica. En
oposicion, la demandada asegura que tal exclusién no esta prevista en el articulo
6.° de la Ley 1106 de 2006 y que, por ello, la base gravable corresponde al valor
total del negocio, sin excepcién alguna. Debe entonces decidir la Sala si la
actuacion demandada vulnero las disposiciones sobre la cuantificacion de la base
gravable del tributo.

3.1- Sobre este debate, observa la Sala que el articulo 6.° de la Ley 1106 de 2006
dispone que estaran gravados con el tributo quienes sean contratistas de obra de
las entidades publicas y que la cuota tributaria se determinara sobre «valor total
del correspondiente contrato o de la respectiva adicion». De acuerdo con esa
formulacién legal del hecho generador y del sujeto pasivo del impuesto, la figura
tributaria en cuestion somete a imposicion el ingreso percibido por el contratista de
la obra, no el gasto efectuado por la entidad contratante. Ese dato juridico implica
que el tributo no se causa respecto de aquellas cuantias pagadas por la entidad
contratante que no remuneran la prestacién contratada, sino que obedecen al
pago de la repercusion obligatoria de impuestos indirectos por parte del contratista
a su contratante. De modo que, como lo alega la apelante Gnica, no se realiza el
hecho generador del tributo por aquella parte del pago realizado por la entidad
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contratante al contratista para soportar la repercusién del IVA causado por los
servicios prestados por este, pues no se subsume en el supuesto factico prescrito
por la ley como determinante del nacimiento de la obligacion tributaria denominada
«contribucion de obra publica». Siendo una circunstancia factica relativa a la
configuracion del hecho generador del tributo, a efectos de no integrar el IVA
repercutido en el monto respecto del cual se causa la contribucion de obra publica,
no se requiere la existencia de una norma de exclusion o de depuracion de la base
gravable para acompasar la cuantificacion del tributo con la realizacion del hecho
generador, al contrario de lo que argumenta la demandada.

3.2- Con relacion al ingreso percibido por el sujeto pasivo del tributo, se
encuentran probados en el plenario los siguientes hechos relevantes:

(i) Mediante el Contrato de Obra nro. 170/2012, suscrito el 08 de junio de 2012, la
actora contrato a la sociedad Velpa Soluciones Integrales S.A. para que ejecutara
obras fisicas por una cuantia total de $3.161.201.000, IVA incluido (ff. 5 a 7 caa).

(i) En ejecucion del anterior contrato, los pagos efectuados por la demandada
atendieron los cobros hechos por la sociedad contratista mediante las siguientes
facturas:

(a) Factura de Venta nro. 1009, del 25 de octubre de 2012, por $1.708.844.302,
de los que $11.805.485, correspondian al IVA repercutido (f. 65 caa).

(b) Factura de Venta nro. 1041, del 19 de diciembre de 2012, por $929.782.742,
de los que $6.423.269, correspondian al IVA repercutido (f. 68 caa).

(c) Factura de Venta nro. 1188, del 07 de octubre de 2013, por $522.572.959,
de los que $2.706.243, correspondian al IVA repercutido (f. 71 caa).

3.3- Segun los anteriores medios probatorios, del total del contrato de obra por el
cual se causo el tributo debatido ($3.161.201.000), solo $3.140.264.906
remuneraron la obra llevada a cabo por el sujeto pasivo del impuesto, pues la
diferencia con lo pagado por la entidad contratante ($20.935.097) correspondia a
la repercusion del IVA causado por los servicios prestados. Por tanto, esta
demostrado el alegato de la apelante acerca de que los actos acusados liquidaron
la contribucién de obra publica sobre cuantias no gravadas con el tributo. Procede
el cargo de apelacion.

4- Atendiendo a los fundamentos juridicos establecidos en la presente providencia,
el tributo causado en el caso que se enjuicia corresponde al 5% del ingreso
percibido por el contratista de obra publica en cuantia de $3.140.264.906, es decir,
a $157.013.245. En consecuencia, la Sala revocara la sentencia impugnada, para
declarar la nulidad parcial de los actos acusados con miras a fijar la cuantia de la
contribucion de obra publica de conformidad con las prescripciones legales del
hecho generador.

5- Finalmente, en lo que respecta a la condena en costas en segunda instancia, la
Sala se abstendra de imponerlas, toda vez que no se encuentran acreditadas las
exigencias que al efecto realiza el ordinal 8.° del articulo 365 del CGP (norma
aplicable por remision expresa del articulo 188 del CPACA) para su procedencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley,

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co




Radicado:41001-23-33-000-2017-00570-01 (25466)
Demandante: ESP Electrificadora del Huila S.A.

FALLA

1. Revocar la sentencia apelada. En su lugar,

Primero: Declarar la nulidad parcial de la «Resoluciéon de Determinacion Contrato de Obra
Pablica» nro. 900.001, del 28 de junio de 2016, y de la Resolucién nro. 900.001, del 31 de
mayo de 2017, que confirmé el acto de liquidacion, conforme con lo considerado en la
sentencia de segunda instancia.

Segundo: A titulo de restablecimiento del derecho, fijar el tributo a cargo de la sociedad
demandante por el afio 2012 en $157.013.245

2. Sin condena en costas en ambas instancias.

Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Camplase.

La anterior providencia se estudio y aprobd en la sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamentez (Firmado electrénicamente)
MILTON CHAVES GARCIA STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente
(Firmado electrc’)picamente) ) (Firmado electrénicamente)'
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
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