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____OBS: TRBUTARIO

Bogota, D. C.
ANONIMO
Correo electronico: guimodin@hotmail.com
CONCEPTO
Referencia 2019ER74912
Descriptor . .
general Tributario
Descriptores Aplicacién Contribucion Especial por Contratos de Obra
especiales Publica. Contrato de redes, siembra de arboles
(A qué contratos se les aplica la contribucion especial de
contratos de obra publica y concesién de obra piblica?
B el ¢Es aplicable la Contribucién Especial por Contratos de
iuridico Obra Pablica, sobre contratos cuyo objeto es Ia adecuacion,
J mantenimiento e instalacion de redes eléctricas y sistemas
de aire acondicionado en instituciones educativas y en
aquelflos que tienen por objeto la siembra de &rboles?
Fuentes Articulo 32 de la Ley 80 de 1993, articulo 121 de la Ley 418
formales de 1997, articulo 6° de la Ley 1106 de 20086.

IDENTIFICACION CONSULTA

Los contratos que tienen por objeto la adecuacién, mantenimiento e instalacion de
redes eléctricas y sistemas de aire acondicionado en instituciones educativas y en
aquellos que tienen por objeto la siembra de arboles. ¢ Qué tipo de contratos son

objeto de la referida Contribucion?

CONSIDERACIONES

La Contribucién Especial de Obra Publica es un tributo especial, creado en forma
transitoria por el Decreto Legislativo No. 2009 de 1992, prorrogada por el Decreto
Legislativo 1515 de 1993 y posteriormente incluida, con una vigencia de dos afios, en
los articulos 123 a 125 de la Ley 104 de 1993, prorrogada, modificada y adicionada
por el articulo 120 de la Ley 418 de 1997, modificada por la Ley 782 de 2002 y a su

vez reformada por la Ley 1106 de 20086.
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El paragrafo del articulo 8 de la Ley 1738 de 20147, ampli6 el hecho generador de la
Contribucion, incluyendo a todos los contratos de obra o concesion de obra
publica y otras concesiones.

El articulo 6° de la Ley 1106 de 2006 dispone lo siguiente:

“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 ptiblica contratante una contribucion equivalente
al cinco por ciento (5%) del valor total del correspondiente contrafo o de fa respectiva
adicion.

Las concesiones de construccién, mantenimiento y operaciones de vias de
comunicacién, 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 def recaudo bruto que genere la respectiva
concesion.

{...)."” (Negrilla fuera de texto)

De acuerdo con la citada norma la contribucién se aplica a contratos de obra publica
y a contratos de concesidn cuyo objeto sea la construccion mantenimiento y
operacién de vias de comunicacion, terrestre o fluvial, puertos aéreos, maritimos o
fluviaies.

La Ley 80 de 19932 define los contratos estatales y sefiala el contrato de obra como
uno de sus géneros, asi:

“Articulo 32. De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos los actos
jurfdicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el
presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, 0
derivados del ejercicio de la autonomfa de la voluntad, asi como fos que, a titulo
enunciativo, se definen a continuacion:

10. Contrato de Obra

Son contratos de obra los que celebren las entidades estatales para la
construccién, mantenimiento, instalacién y, en general, para la realizacion de

! “Por medio de la cual se prorroga la Ley 418 de 1997 (.. )"

2 “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Piiblica”.
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cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la
modalidad de ejecucion y pago.
(...)" (Negrilia fuera de texto)

De igual forma, scbre el contrato de concesién, sefiala el numeral 4° del mismo
articulo lo siguiente:

1

Publica

4o0. Contrato de concesién

Son contratos de concesion los que celebran as entidades estatales con el objeto
de oforgar a una persona llamada concesionario la prestacién, operacién
explotacién, organizacién o gestién, total o parcial, de un servicio pablico, o la
construccion, explotacién o conservacion total o parcial, de una obra o bien
destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquelfas actividades
necesarias para fa adecuada prestacion o funcionamiento de fa obra o servicio por
cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigifancia y control de la entidad
concedente, a cambio de una remuneracién que puede consistir en derechos,
tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en la explotacién
del bien, o en una suma periédica, anica o porcentual y, en general, en cualquier
otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden”,

Elementos del tributo - Contribucion Especial por Contratos de Obra

En cuanto al hecho generador, el sujeto activo, el sujeto pasivo, la base gravable y la
tarifa de este tributo, la Corte Constitucional establecié lo siguiente:

&

(...} Asl pues, la lectura del precepto demandado permite establecer que el hecho
generador es la celebracion o adicién de contratos de obra piblica, asi como el
otorgamiento o celebracién de concesiones de construccion, mantenimiento y
operaciones de vias de comunicacién, terrestre o fluvial, puestos aéreos,
maritimos o fluviales; que el sujeto activo es la Nacion, Departamento o Municipio,
‘segin el nivel al cual pertenezca la entidad publica contratante”;, que el sujeto
pasivo es la persona natural o juridica que suscriba contratos de obra ptblica con
entidades de derecho publico o celebre contratos de adicion al valor de los
existentes; que Ia base gravable es el valor del respectivo contrato o adicién, o “el
valor total del recaudo bruto que genere la respectiva concesion”, que la tarifa es ef
5% en el caso de los contratos de obra piblica o de las respectivas adiciones y del
2.5 por mil tratandose de las concesiones Yy que la entidad pablica contratante es
responsable del recaudo™ (Negrilla fuera de texto)

? Corte Constitucional, Sentencia C 930 de 2007
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Como se aprecia, la norma que impone la Contribucién sefiala como hecho
generador la celebraciéon de un contrato de obra publica entre una persona natural o
juridica y una entidad de derecho publico, sin distinguir si ésta es del nivel central o
descentralizado, o si es del orden nacional o distrital.

2. Definicién del Contrato de Obra Piblica

La Ley 80 de 1993 establece las reglas y principios que rigen los contratos estatales,
expresamente definidos en su articulo 32 como “actos jurldicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto,
previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del
gjercicio de la autonomia de fa voluntad”.

Bajo tal contexto, el numeral 1° def articulo 32 mencionado, se refiri¢ a los contratos
de obra como especie de los contratos estatales y los definié en los siguientes
términos: “Son contratos de obra los que celebren las entidades estatales para la
construcciéon, mantenimiento, instalacion y, en general, para la realizacién de
cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la
modalidad de ejecucion y pago”.

La Corte Constitucional al examinar la exequibilidad del articulo 6° de la Ley 1106 de
20064, del que se predicé desconocimiento del principio de legalidad tributaria por no
definir con precisién el hecho gravado, en cuanto que el concepio de “contrato de
obra publica” no estaba claramente delimitado, a pesar de la definicion que establece
el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, analizd este topico como sigue:

“(...) la norma acusada sefiala expresamente que el hecho gravado con la contribucion
conocida como impuesto de guerra consiste en suscribir contratos de obra publica con
entidades de derecho publico o celebrar contratos de adicion al valor de los ya
existentes. Ahora bien, ciertamente la disposicién no precisa en su mismo texto qué
cosa es una obra publica, de donde la demanda echa mano para afirmar que el
legistador desconocio los principios de legalidad y certeza def tributo. La Corte admite
que existe cierto grado de imprecision en la definicién del hecho gravado, pero estima
que esta circunstancia no llega a configurar un vicio de inconstitucionalidad, pues esta
imprecision no deriva en una falta de claridad y certeza insuperable. Lo anterior, puesto
que a pesar de que uno de los elementos del hecho gravado -la nocién de obra
publica- no aparece definido © determinado expresamente en la norma, es
determinable a partir de ella, segtin pasa a verse:

4 Sentencia Corte Constitucional C- 1153 de 2008

4
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(...)

El estatuto de contratacién administrativa define el contrato de obra a partir de
elementos subjetivos, es decir de criterios que atienden a fa calidad de los sujefos
coniratantes y no al objeto del contrato, pues claramente indica que “son contratos de
obra los que celebren las entidades estatales...”. Es decir, el elemento esencial que
define la presencia de un contrato de esta naturaleza es que sea celebrado por
una entidad estatal.

(..)

Asi pues, el Estatuto de contratacién dice que "son contratos de obra fos que celebren
las entidades estatales”: y la norma acusada afirma que "todas las personas naturales
o juridicas que suscriban contratos de obra publica, con entidades de derecho piiblico”
deberan pagar la contribucion en elia regulada. De lo que se infiere que los coniratos
de obra pablica a que alude la disposicién acusada no pueden ser sino los mismos
contratos de obra (simplemente de obra) a que se refiere el articulo 32 del
Estatuto de contratacién administrativa, toda vez que por el sélo hecho de ser
suscritos “con entidades de derecho publico”, caen dentro de esa categoria
Juridica por expresa disposicién legal.

(...)

Por lo anterior, la Corte estima que la descripcién del hecho gravado si es
suficientemente precisa para satisfacer las exigencias del principio de legalidad
tributaria.” °. (Negrilla fuera de texto)

3. Conceptos de la DIAN

Frente al tema objeto de examen, es preciso tener en cuenta, que la DIAN, como
autoridad en la materia, ha emitido diferentes conceptos sobre la aplicacion de la
contribucién especial sobre un contrato de obra publica. Veamos:

- Concepto 100202208 — 1270 del 15 de diciembre de 2015:

‘(...) se observa que en principio este contrato (Contrato Especial de Gestién) no
corresponde al de obra piblica consagrado en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
pues su objeto y finalidad es diferente y por lo mismo no enmarcaria dentro de los
presupuestos para que sobre él se liquide la contribucién especial.

Ahora bien, si para el cumplimiento del contrato es necesario realizar alguna obra
como podria ser la acometida de cables, movimiento de cafillas o tuberia y demds, este

5 En el mismo sentide, Consgjo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 2062 del 21 de septiembre del 2011, C, P, Dr. William
Zambrano Cetina,
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Despacho considera que como quiera que la contribucion especial de obra publica se
genera en los contratos de obra publica o concesion, por el sofo hecho de fa realizacién
de actividades aisladas dentro de ofro tipo de contrato, no se estaria en presencia de
un contrato de obra publica, sino del contrato que se ha convenido, en gste caso, al
tenor de la Ley 142 de 1994 art. 39.3 — Especial de Gestion -.

Sin embargo es oportuno precisar que tal afirmacion no puede ser del todo absoluta, ya
que en cada caso debera establecerse que en efecto el contrato no es de
aquellos de obra piblica porque si a pesar de la denominacién del contrato, la
verdad real lleva a establecer que se esta en presencia de un contrato de obra
ptiblica en los términos del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, se causara la
contribucién especial de obra publica, sin perjuicio de las consecuencias legales
que tendrfa el amparar el objeto de un contrato bajo Ia denominacion de otro, con la
finalidad de eludir el pago de la contribucién aqui estudiada.

(...) Pretender que sobre cada actividad de un contrato se analice su incidencia en el
de obra plblica, seria fraccionar en un todo el contrato y tomar dentro de éste,
especies de subcontratos que corresponderian  en realidad a actividades
individualizadas. {...).” (Negrilla fuera del texto)

- Concepto N° 1439 del 28 de agosto de 2018 se refirid al tema explicando que "los
contratos de obra pueden comprender (...} la reafizacion de cualquier otro trabajo
material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y pago’, lo
que implica que su objeto debe verse como una unidad que propende por el interés general y
dependeréa de cada contrato de obra publica ia determinacion especifica de las actividades
que lo integran (...)".

Asi los hechos, es importante que, en el caso particular, se establezca no solo la
denominacién otorgada al contrato suscrito, sino ademas, cual fue su objeto y si éste
se refiere a la realizacion de actividades que estan definidas como de obra publica.

Ahora bien, en el marco del Ultimo concepto de la DIAN, es preciso tener en cuenta
que la denominacion que se le dé al contrato y/o la realizacién de actividades
aisladas de obra publica, son insuficientes para determinar si se trata de este fipo de
contrato.

Por lo tanto, se sugiere que deben considerarse todos los documentos que
conforman el contrato (estudios previos, minuta del contrato y anexos) para que sé
establezca si efectivamente se estd en presencia de un contrato de obra publica,
teniendo en cuenta que éste es el hecho generador, tal como lo sostiene los
conceptos de la DIAN, que se han mencionado.
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Caso particular

En consideracién al planeamiento del consultante, los contratos cuyo objeto es la
adecuacién, mantenimiento e instalacién de redes eléctricas y sistemas de aire
acondicionado y en aquellos que tienen por objeto la siembra de arboles en
instituciones educativas de naturaleza publica, se consideran contratos de obra
publica a la luz de los establecido en el numeral 1° del articulo 32 de la Ley 80 de
1993.

En este orden de ideas surge la obligacion para el contratista de pagar la
contribucién especial de contratos de obra publica y concesién de obra publica, a
favor de la Nacién, departamento o municipio segun sea el caso. La tarifa de este
tributo se encuentra fijada en el 5% de! valor total del contrato cuando se trata de
contratos de obra publica; la entidad publica contratante actuara como agente
retenedor, con el fin de garantizar el pago de tal monto, para lo cual descontara el
5% del valor del anticipo y de cada cuenta que cancele al contratista, en los términos
del articulo 121 de la Ley 418 de 19978,

CONCLUSION

Todas las personas naturales o juridicas, que suscriban con una entidad publica
contratos de obra publica en los términos del articulo 32 de |a Ley 80 de 1993, esto
es, la construccion, mantenimiento, instalagién Y. en general, para la realizacion de
cualquier ofro trabajo material sobre bienes inmuebles de naturaleza publica,
cualquiera que sea la modalidad de ejecucion Y pago, entendiéndose dentro del
concepto las correspondientes adiciones, deberan contribuir con un porcentaje dei
cinco por ciento (5%) aplicable al valor del contrato o su correspondiente adicion.

A partir de la vigencia de la precitada Ley 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

& 4rTiCULO 121, Fara los efectos previstos en el articulo anterior, la entidad piblica contratante descontard el cinco por ciento {5%) del
valor del anticipe, si lo hubiere, y de cada cuenta que cancele al contratista,

Elvalor retenido por iz entidad pitblica contratante deberd ser consignado inmediatamente en la institucion que sefiale, segiin sea el caso, el
Ministerip de Hacienda y Crédito Piblico o la entidad territorial correspondiente.

Copia del correspondiente recibo de consignacidn deberd ser remitido por la entidad pitblica al Ministerio de Hacienda ¥y Crédito Piblico,
Unidad Administrativa de Impuestos y Aduanas Naciondles o la respectiva Secretaria de Hacienda de la entidad terricorial dependiendo de
cada caso. Igualmente Ins entidudes contratantes deberdn enviar a las entidades anteriormente sefialadas, una relacion donde conste el
nombre del contratista y el objeto y valor de los contratos suscritos en el mes inmediatamente anterior.
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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.

Por lo anterior, la Contribucién Unicamente se causa en tres eventos:

a) Suscripcién de contratos de obra plblica o adiciones con entidades de derecho
publico.

b) Suscripcién de concesiones de construccion, mantenimiento y operaciones de
vias de comunicacion, terrestre o fluvial, puertos aéreos, maritimos o fluviales.

c) Suscripcion de concesiones para el recaudo de impuestos y contribuciones.

Coherente con lo anterior, si el contrato, al que hacer referencia el consultante, cuyo
objeto es la adecuacién, mantenimiento e instalacion de redes eléctricas y ios
sistemas de aire acondicionado y siembra de arboles en instituciones educativas de
naturaleza publica cuyo contratante es una entidad pUblica de cualquier nivel, este
Despacho estima que este contrato se encuentra en la tipologia contractual prevista
en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

En este orden de ideas, se deberad verificar no solo el cumplimiento del hecho
generador sino también de los demas elementos del tributo citados en la parte
considerativa del presente escrito, para que proceda el pago de la Contribucion
Especial de obra publica.

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

Secretaria Distrital de Hacienda

COPIA: Dra. Edna Julieta Riveros Gonzalez, Jefe Oficina Juridica (E), Procuraduria General de
la Nacion Carrera 5 15-80, piso 10

Revist: Clara Lucia Morales Posso
Proyectd: Sebastian Marcefo Morill
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