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Retencion en la fuente de la Contribucion Especial por contrato
de obra publica y por concepto de concesion.

Problema juridico

¢,Cudles son los lineamientos que ha establecido el Distrito
Capital para el recaudo de la Contribucion Especial por
contrato de obra publica y concesion que se destinan al Fondo
Cuenta para la Seguridad?

Fuentes formales

Ley 418 de 1997, Ley 1106 de 2006, Ley 1738 de 2014,
Decreto Nacional 624 de 1989, Estatuto Tributario Nacional;
Decreto Nacional 1066 de 2015;

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil,
Radicacion 2062 del 21 de septiembre de 2011,

Acuerdo Distrital 637 de 2016;

Decreto Distrital 165 de 2013;

Resoluciones SDH- 415 de 2016 y 59 de 2019; Circular 5 de
2015 de la Direccion Distrital de Tesoreria.

IDENTIFICACION DE LA CONSULTA

Se formula consulta a la Secretaria Distrital de Hacienda, requiriendo claridad
respecto a los lineamientos que maneja el Distrito Capital para el recaudo del 5% por

concepto del contrato
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contratos de concesion de construccion, mantenimiento y operaciones de vias de
comunicacion, terrestre o fluvial, puertos aéreos, maritimos o fluviales, contemplados
en el articulo 120 de la Ley 418 de 1997 y reglamentados por el Decreto Nacional
1066 de 2015. A continuacién, se citan las inquietudes presentadas:

1. “¢La totalidad de la contribucion de obra publica, equivalente al 5% del
valor total del contrato, sera recaudada mediante descuento de los pagos
realizados por la entidad contratante, no habiendo ninguna obligacion
formal por parte del contratista respecto de la contribucion?

2. ¢Qué forma de recaudo se ha previsto en el distrito para la contribuciéon
con destino a los fondos de seguridad y convivencia? ¢Con que
periodicidad se deben dar estos pagos? ¢Hay alguna obligacion formal en
cabeza del contratista?”

Al respecto, se precisa que es funcion de la Direccion Juridica de la Secretaria Distrital
de Hacienda, establecer las directrices para fomentar la unidad doctrinal en la
aplicacion e interpretacion de normas relacionadas con la Hacienda Publica, teniendo
en cuenta el ordenamiento juridico vigente, de conformidad con lo establecido en los
articulos 69 y 72 del Decreto Distrital 601 de 2014.

Por esta razoén, le corresponde absolver consultas, emitir conceptos juridicos y prestar
asistencia juridica en asuntos relacionados con temas de tesoreria, presupuesto,
tributos, contabilidad, crédito publico, cobro, contratacion, entre otros.

Por lo anterior, esta Direccion es competente para pronunciarse sobre el objeto de la
consulta.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

Dado que la consulta realizada por el ciudadano se enmarca en la Contribucion
Especial por obra publica y la contribucion por concepto de concesion, establecidos
en la Ley 418 de 1997 y reglamentados por el Decreto Nacional 1066 de 2015, se
realizard el analisis legal de la siguiente manera:

1. Se analizara conforme a la normatividad aplicable, si para realizar la Contribucion
Especial por obra publica y la contribucion por concepto de concesion, es
suficiente con que la entidad contratante haga el descuento de dicho monto
sobre el valor del contrato, o si por el contrario le asiste la obligacion formal al
contratista de hacer dicha Contribucion.
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2. Respecto al segundo planteamiento, pese a que el ciudadano no especifica a
qué contribucion hace referencia, se entiende el contexto en que se presenta
dicha inquietud, por lo que se estudiara conforme a la normatividad Distrital los
lineamientos en que se efectta el recaudo de la Contribucién Especial por obra
publica y la contribucidon por concepto de concesion, del valor total del recaudo
bruto por concepto de concesion, con destino a los fondos de seguridad y
convivencia.

l. Sobre la Contribucién Especial del 5% por obra publica y el deber de la
entidad contratante de realizar el respectivo descuento

Es de resaltar que el articulo 8 de la Ley 1738 de 2014 otorgd vigencia permanente a
la Contribucion de los contratos de obra publica o concesidon de obra publica y otras
concesiones y a los Fondos de Seguridad y Convivencia Ciudadana de caracter
territorial, establecida en la Ley 418 de 1997, prorrogada y modificada por las Leyes
548 de 1999, 782 de 2002, 1106 de 2006 y 1421 de 2010.

El articulo 120 de la Ley 418 de 1997, modificada por el articulo 6 de la Ley 1106 de
2006 establece:

“Todas las personas naturales o juridicas que suscriban contratos de obra
publica, con entidades de derecho publico o celebren contratos de adicion al
valor de los existentes deberan pagar a favor de la Nacion, Departamento o
Municipio, segun el nivel al cual pertenezca la entidad publica contratante una
contribucion equivalente al cinco por ciento (5%) del valor total del
correspondiente contrato o de la respectiva adicion.

Las concesiones de construccion, mantenimiento y operaciones de vias de
comunicacion, terrestre o fluvial, puertos aéreos, maritimos o fluviales pagaran
con destino a los fondos de seguridad y convivencia de la entidad contratante
una contribucion del 2.5 por mil del valor total del recaudo bruto que genere la
respectiva concesion.

Esta contribucidn sélo se aplicara a las concesiones que se otorguen o suscriban
a partir de la fecha de vigencia de la presente ley. (...)

Paragrafo 1°. En los casos en que las entidades publicas suscriban convenios
de cooperacion con organismos multilaterales, que tengan por objeto la
construccion de obras o su mantenimiento, los subcontratistas que los ejecuten
seran sujetos pasivos de esta contribucion.
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Paragrafo 2°. Los socios, coparticipes y asociados de los consorcios y uniones
temporales, que celebren los contratos a que se refiere el inciso anterior,
responderan solidariamente por el pago de la contribucion del cinco por ciento
(5%), a prorrata de sus aportes o de su participacion”.

Mediante el Decreto Nacional 1066 de 2015 se establecié la organizacion y
funcionamiento del Fondo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana —
FONSECON, y de los Fondos de Seguridad de las Entidades Territoriales — FONSET.

“Articulo 2.7.1.1.11. Recursos de la contribucién especial. De conformidad
con el inciso 2° del articulo 6°de laLey 1106 de 2006, todas las personas
naturales o juridicas que suscriban contratos de obra publica, con entidades de
derecho publico o celebren contratos de adicion al valor de los existentes
deberan pagar a favor de la Nacion, Departamento o Municipio, segun el nivel al
cual pertenezca la entidad publica contratante una contribucién equivalente al
cinco por ciento 5% del valor total del correspondiente contrato o de la respectiva
adicion.

De acuerdo con el inciso 3°del articulo 6°de lalLey 1106 de 2006, las
concesiones de construccion, mantenimiento y operaciones de vias de
comunicacion, terrestre o fluvial, puertos aéreos, maritimos o fluviales pagaran
con destino a los fondos de seguridad y convivencia de la entidad contratante
una contribucién del 2.5 por mil del valor total del recaudo bruto que genere la
respectiva concesion(...)".

En este contexto normativo, el Acuerdo Distrital 637 de 2016, “Por el cual se crean
el Sector Administrativo de Seguridad, Convivencia y Justicia, la Secretaria Distrital
de Seguridad, Convivencia y Justicia, se modifica parcialmente el Acuerdo Distrital
257 de 2006 y se dictan otras disposiciones”, establece que la Secretaria de
Seguridad, Convivencia y Justicia subroga al Fondo de Vigilancia y Seguridad en la
titularidad de los derechos que a éste correspondian. Establece ademas para el caso
que nos ocupa, como una fuente de financiacién los recursos de la Contribucion
Especial del cinco por ciento (5%) con destino al Fondo Cuenta que se crea en el
mencionado Acuerdo:

“Articulo 10. Recursos del Fondo Cuenta para la Seguridad. Los recursos del
Fondo Cuenta provendran de la contribucién especial del cinco por ciento (5%)
previsto en el articulo 120 de la Ley 418 de 1997, ademas de las Leyes 782 de
2002, 1106 de 2006, 1421 de 2010 y demas normas que lo reglamenten o
modifiquen, y los demas recursos que proviniendo de otras fuentes se destinen
a su financiacion. Los recursos del Fondo Cuenta para la Seguridad seran de
caracter acumulativo y tendran la destinacion especifica asignada por la ley’.
(Resaltado fuera de texto)
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Por lo anterior, de conformidad con lo establecido en el articulo 121 de la Ley 418 de
1997, prorrogado por la Ley 1421 de 2010 y 1738 de 2014, la entidad publica
contratante descontara el cinco por ciento (5%) del valor del anticipo, si lo hubiere, y
de cada cuenta que cancele al contratista.

“ARTICULO 121. Para los efectos previstos en el articulo anterior, la_entidad
publica contratante descontara el cinco por ciento (5%) del valor del anticipo, Si
lo hubiere, y de cada cuenta que cancele al contratista. (...)” Resaltado fuera del
texto)

En el mismo sentido, el articulo 2.7.1.1.11. del Decreto Nacional 1066 de 2015
establece lo siguiente:

“Para los efectos previstos en el articulo anterior, y de conformidad con el articulo
121 de la Ley 418 de 1997, prorrogado por la Ley 1421 de 2010, la entidad
publica contratante descontard el cinco por ciento (5%) del valor del anticipo, Si
lo hubiere, y de cada cuenta que cancele el contratista. (...)” (Resaltado fuera de
texto)

De la normativa analizada se desprende que los sujetos pasivos de esta Contribucion
son todas las personas naturales o juridicas que suscriban contratos de obra publica
con entidades de derecho publico, o que suscriban contratos de concesién de
construcciéon, mantenimiento y operaciones de vias de comunicacion, terrestre o
fluvial, puertos aéreos, maritimos o fluviales, los subcontratistas que ejecuten
contratos de construccion de obras o su mantenimiento en los casos en los que las
entidades publicas suscriban convenios de cooperacién con organismos multilaterales
y los socios, coparticipes y asociados de los consorcios y uniones temporales.

El sujeto activo, desde el punto de vista tributario, es el Distrito Capital, de conformidad
con lo establecido en el articulo 6° de la Ley 1106 de 2006.

La base gravable de la Contribucién Especial sobre contratos de obra publica es el
valor total del contrato o de la respectiva adicion o anticipo si lo hubiere y de cada
cuenta que se cancela al contratista.

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado? reconoce que la retencion
del valor gravado, como mecanismo de recaudo del impuesto, corresponde a las
entidades publicas contratantes.

1 Consejo de Estado, Radicacion 2062 del 21 de septiembre de 2011, Magistrado Ponente William
Zambrano Cetina.
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“(...) Debe hacerse notar, tal como ha sido desde la concepcion original de la
contribucion, que las entidades publicas contratantes no son sujetos pasivos de
la obligacion tributaria, pues solamente actian como agentes de retencion de
la misma,; la respectiva contribucion recae sobre los contratistas de las entidades
y éstas solamente retienen el valor que corresponde en cada caso para su
traslado a la respectiva entidad territorial en que se encuentren ubicadas,
dentro de un principio de colaboracion interinstitucional que tiene apoyo directo
en el articulo 113 de la Constitucion Politica. (...)”

Por lo anterior, es la entidad publica contratante la llamada a retener dicho valor con
el fin de asegurar el pago de la obligacion tributaria de manera anticipada. Es
necesario recordar, por ejemplo, que, conforme al articulo 368 del Estatuto Tributario
Nacional, las entidades de derecho publico son agentes retenedores, por lo que queda
en cabeza de ellas hacer la respectiva gestioén para el recaudo de dicha contribucion
mediante el mecanismo de retencion en la fuente.

“ARTICULO 368. QUIENES SON AGENTES DE RETENCION. <Fuente original
compilada: L. 52/77 Art. 40.y L. 75/86 Art. 19> <Aparte entre corchetes incluido
por el articulo 115 de la Ley 488 de 1998. El nuevo texto es el siguiente:> Son
agentes de retencion o de percepcioén, las entidades de derecho publico, los
fondos de inversion, los fondos de valores, los fondos de pensiones de jubilacion
e invalidez, los consorcios, las comunidades organizadas, {las uniones
temporales} y las demas personas naturales o juridicas, sucesiones iliquidas y
sociedades de hecho, que por sus funciones intervengan en actos u operaciones
en los cuales deben, por expresa disposicion legal, efectuar la retencién o
percepcion del tributo correspondiente (...)” (Resaltado fuera del texto)

En este orden de ideas, las entidades publicas contratantes actiian como agentes de
retencién de la misma; la Contribucién Especial de obra publica recae sobre los
contratistas de las entidades publicas, los que son los sujetos pasivos de esta
contribucion.

II. Procedimiento pararealizar el recaudo por la Contribucién Especial de obra
publica, concesién o sus adiciones definido por el Distrito Capital

Si bien el Decreto Nacional 1066 de 2015 sefala la manera como se debe hacer el
recaudo del 5% por concepto de la Contribucion Especial de obra publica, no
determina el mecanismo de recaudo para la contribucién del 2,5 por mil sobre el valor
bruto por concepto de concesion de contratos de construccion, mantenimiento y
operaciones de vias de comunicacion, terrestre o fluvial, puertos aéreos, maritimos o
fluviales.
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En este sentido, articulo 2° del Decreto Distrital 165 de 2013, “Por medio del cual se
delega y asignan unas funciones en el Fondo de Vigilancia y Seguridad y en la
Secretaria Distrital de Hacienda, con relacion al recaudo, administracion, ejecucion y
control de los recursos a que hace referencia el articulo 120 de la Ley 418 de 1997,
asigno las siguientes funciones a la Secretaria Distrital de Hacienda:

1. La Secretaria Distrital de Hacienda a través de la Direccion Distrital de
Impuestos de Bogot4d — DIB realizara el seguimiento y control de los
descuentos correspondientes a la Contribucion Especial a que hace
referencia el articulo 11 del Decreto Nacional 399 de 2011.

2. La Secretaria Distrital de Hacienda a través de la Direccion Distrital de
Tesoreria y la Direccion Distrital de Impuestos de Bogota — DIB disefara e
implementara en el Distrito Capital un procedimiento para el recaudo de la
Contribucion Especial y el reporte de informacion por parte de las entidades
de derecho publico y fondos del orden distrital, atendiendo las disposiciones
que regulan la materia.

3. La Secretaria Distrital de Hacienda a través de la Direccion Distrital de
Presupuesto, de conformidad con lo establecido en el articulo 19 del Decreto
Nacional 399 de 2011, remitira los informes de captacion, ejecucion e
inversion de los recursos destinados al FONSET, en el Formulario Unico
Territorial que se remite regularmente a la Contaduria General de la Nacién,
quien los enviara al Ministerio del Interior.

En virtud de la precitada facultad se expidieron en la Secretaria Distrital de Hacienda
las Resoluciones SDH — 415 de 2016 y 59 de 2019, publicadas en la pagina web,
normas donde se establece el procedimiento para el recaudo y reporte de la
informacion de la Contribucion Especial por contrato de obra publica, concesion de
obra publica y otras concesiones, de conformidad con lo establecido en el Decreto
Distrital 165 de 2013.

Esta resolucidbn comprende en su ambito de aplicacion las entidades distritales de
derecho publico y los fondos del orden distrital, de conformidad con lo establecido en
el articulo 6 de la Ley 1106 de 2006, el articulo 27.1.1.11 del Decreto Nacional 1066
de 2015y el Decreto Distrital 165 de 2013.

La Resolucion SDH — 59 de 2019 sefiala expresamente como se realiza el recaudo
de la Contribucién objeto de consulta:

“Articulo 2. Recaudo. Para el recaudo de la Contribucion Especial, la Direccién
Distrital de Tesoreria de la Secretaria Distrital de Hacienda designara la cuenta
y la entidad bancaria en la cual las entidades distritales de derecho publico y los
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fondos del orden distrital deberan realizar el pago de los valores descontados
por este concepto, a través de un formato determinado y dentro de los plazos
establecidos por la Secretaria Distrital de Hacienda. La cuenta bancaria, la
entidad bancaria y los aspectos operativos de este recaudo seran informados a
través de circular que para el efecto expedira el Tesorero Distrital.

A partir de la entrada en vigencia de la presente Resolucién, la informacion de
los pagos efectuados por este concepto, en los casos en los que se efectie la
presentacion y el pago de este concepto de forma simultanea en el banco
recaudador, sera remitida a la Direccion Distrital de Tesoreria de la Secretaria
Distrital de Hacienda directamente por la entidad bancaria que realice el recaudo.

Para el caso de las Instituciones Educativas Distritales - IED, dicha informacion
sera remitida, de acuerdo con los parametros informados por la Direccion Distrital
de Tesoreria en la circular que para tal efecto se expida”.

Asi mismo la referida norma establece una responsabilidad a las entidades distritales
de derecho publico y fondos del orden distrital de reportar los descuentos efectuados
como responsables de la retencion del tributo, en los siguientes términos:

“Articulo 7. Responsabilidad de Reportar. Las entidades distritales de
derecho publico y fondos del orden distrital, en su calidad de responsables
recaudadoras del tributo, deben suministrar a la Direccion Distrital de Impuestos
de Bogota de la Secretaria Distrital de Hacienda, dentro de los diez (10) primeros
dias habiles de cada mes, una relacion de los contratos y descuentos efectuados
durante el mes inmediatamente anterior por concepto de la Contribucion Especial
por contrato de obra publica, concesion de obra publica y otras concesiones
suscritos, con referencia al Decreto Unico Reglamentario del Sector
Administrativo del Interior 1066 de 2015.

La informacién suministrada deberé ajustarse a las especificaciones técnicas vy
al disefio de reqgistro establecidos en la Resolucion SDH-415 de 2016”.
(Resaltado fuera del texto)

Adicionalmente, la Secretaria Distrital de Hacienda, a través de la Direccién Distrital
de Tesoreria emitio la Circular 5 de 2015, dirigida a los ordenadores del gasto y
responsables del presupuesto de las entidades publicas distritales, donde sefiala los
parametros para el recaudo de la Contribucion Especial de Obra Publica.

Ahora bien, se estipula el plazo para realizar este procedimiento, conforme lo sefialado
en el articulo 6° de la Resolucion SHD-415 de 2016, tramite que debe llevar a cabo la
Entidad Publica Contratante:
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“Articulo 6° Plazos para la entrega de la informacioén: (...)

La informacion respecto a la contribucién de obra publica se debera presentar
dentro de los diez (10) primeros dias habiles de cada mes.”

Asimismo, en la pagina web de la Secretaria Distrital de Hacienda se encuentra el
formato para realizar la Contribucion Especial por Contrato de Obra Publica,
Concesiéon de Obra Publica y otras concesiones, donde se detallan los requisitos
formales para hacer la respectiva contribucién por obra publica y concesion? que debe
diligenciar y radicar la Entidad Contratante.

Por lo anterior, de acuerdo con la normativa analizada, al contratista no le corresponde
realizar dicho tramite; al contrario, es la Entidad Publica contratante la llamada a
realizar los respectivos descuentos y contribuciones al Fondo Cuenta para la
Seguridad, en virtud de la normatividad anteriormente expuesta, tanto por el aporte
del 5% por concepto de obra publica, asi como la contribucion del 2.5 x mil por
concepto de contrato de concesion.

[ll. Conclusiones
Del analisis juridico realizado se resuelven sus inquietudes en el orden planteado:

1. “;La totalidad de la contribucién de obra publica, equivalente al 5% del
valor total del contrato, serd recaudada mediante descuento de los pagos
realizados por la entidad contratante, no habiendo ninguna obligacion
formal por parte del contratista respecto de la contribucién?”

La Contribucion Especial del 5%, por concepto del contrato de obra publica, se
entiende recaudada con el respectivo descuento realizado por la entidad publica
contratante, en su calidad de agente retenedor. Por lo anterior, el contratista solo es
el sujeto pasivo de la contribucién.

2. "¢Qué forma de recaudo se ha previsto en el Distrito para la contribucion
con destino a los fondos de seguridad y convivencia? ¢Con que
periodicidad se deben dar estos pagos? ¢Hay alguna obligacion formal en
cabeza del contratista?”

El procedimiento para el recaudo de la Contribucion Especial de obra publica, definido
por la Secretaria Distrital de Hacienda, a través de las Resoluciones SDH -415 de

2 Formato que se encuentra en el siguiente link:
https://lwww.shd.gov.co/shd/sites/default/files/normatividad/ANEXO%20RESOLUCI%C3%93N%20N%
C2%B0%20SDH-000059%20DE%202019%20PDF.pdf
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2016 y 59 de 2019, con destino al Fondo Cuenta para la Seguridad, es la retencién en
la fuente, la cual se aplica tanto para la contribucion del 5% por contrato de obra
publica, como para la contribucion del 2,5 x mil por concepto de contrato de concesion.

Asi mismo la normativa de la Secretaria Distrital de Hacienda establecio el plazo para
realizar dichos pagos, dentro de los primeros diez (10) dias h&biles de cada mesy que
dicho tramite lo debe realizar la entidad de derecho publico contratante, no existiendo
obligacion formal en cabeza del contratista.

En procura de impulsar la politica de mejoramiento continuo en el procedimiento de
Asesoria Juridica de la Secretaria Distrital de Hacienda, solicito verifique si el concepto
emitido contribuy6 a resolver de fondo el problema juridico planteado. De no ser asi,
por favor informe de manera inmediata a la Direccién Juridica.

Cordialmente,

7 Firmado digitalmente
por Leonardo Arturo
Pazos Galindo

LEONARDO ARTURO PAZOS GALINDO
Director Juridico
Ipazos@shd.gov.co

. . : . y ‘ Firmad
Revisé: Manuel Avila Olarte o< Al o digitaimente por

Manuel Avila Olarte

Clara Lucia Morales Posso. efusp dignamente por
Cl i
M(a)::II;l:cPlf)sso

Proyecto: Paola Andrea Alarcon Pasos.
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