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MEMORANDO
cóDrco: Go-FR-01&v2

Fecha 20 de febrero de 2019 Consecutivo GGE-OAJ-M E-2019-0038

Para
MAURICIO ORJUETA RODRIGUEZ.

Asesor Gerencia General.

De
I.UISA FERNANDA MORA MORA
Jefe Of¡cina Asesora Jurídica

Asunto Concepto Jurídico - Tributar¡o. Daño Especial. proyectos de infraestructura

De conform¡dad con la consulta elevada mediante correo electrónico del 21de enero de 2019, en virtud de la
cual solic¡ta concepto jurfdico - tributario, remitiendo una cadena de correos en los cuales se extra cla ,,Este 

es
el concepto por el cuol se considero que los temos de lo Ley de lnfruestructuro se pueden tomot como Doño
Especioly por ende podrio se excluidos del grovomen de tvA, odiciondlmente el princ¡pio de no troslodo de rento
indico un no enriquec¡miento. Podrías consultorlo con los obogodos de lo EMB si podemos qu¡tor el IVA por estos
conceptos.", se procederá absolver la misma en los s¡guientes términos:

l. Problema Jurfdico: ¿Se pretende exonerar de IVA los traslados de redes de energía eléctrica al considerar
que se puede generar un daño especial, bajo el marco de la ley 16g2 de 2013?

ll. Marco Normatlvo
. ConstituciónPolftica.
. Artículo 1602 del Código Civil.

. Artículo 553 del Estatuto Tr¡butar¡o.

lll, Cons¡derac¡ones de la Of¡cina Asesora Jurfdica

Con el fin de dar respuesta al problema juríd¡co planteado, es necesario abordar el presente concepto
analizando: (a) Exenc¡ones tr¡butarias; (b) Teoría del Daño Especial; (c) lnclusión o no de ¡mpuestos en los
contratos.

o) Exenc¡onestributorios.

la Corte Constitucional se ha pronunciado de forma re¡terada sobre el alcance del Congreso de la Repú
para legislar en materia tr¡butaria y, en part¡cular, sobre su facultad para crear, modificar y suprim¡r
tributar¡as.

La Corte ha determinado:
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- Reconocimiento de la potestad impositiva del Estado, la cual se le ha confiado a los órganos plurales de

representación polltica, y en especial, al Congreso de la República.
- El Congreso ejerce esta potestad según la polít¡ca tributaria que est¡me más adecuada para alcanzar los

f¡nes del Estado.
- Esa potestad ha sido calificada como "poder suficiente", ya que es "bastante amplia y discrecional".
lncluso, ha dicho que es "la más amplia discrecionalidad".
- Aplicando estos cr¡terios al campo de las exenciones tributarias, la Corte ha señalado:

"Si el Congreso t¡ene outor¡dod sufic¡ente pota estoblecer ¡mpuestos, tosos y

contr¡buc¡ones, señolondo los hechos en que se fundamento su obligotoriedod, los boses
paro su cólculo, los sujetos contr¡buyentes, los sujetos oct¡vos y los tor¡Íds opl¡cables, es

ndturol que goce del poder suficiente paro consagrar exenciones y otros modalidodes de

ttoto o los contribuyentes, por rozones de politico económico o paro rcdlizdr lo iguoldod
reoly efectivo, o portir de lo iníciotivo del Gobierno (ort. 154 C.P.)."

"...5¡ un princ¡p¡o juridico universol cons¡ste en que los cosos se deshacen como se hocen,
debe preservarse en el orden tributorio el de que quien creo los grovámenes es el llomodo
o intrcduc¡r los combios y odoptac¡ones que requierd el sistemo tr¡butorio. De ollí que, en
t¡empo de poz, seo ol Congreso ol que corresponda legisldr en mote d tributdrio, con todo
lo ampl¡tud que se otr¡buye a tol concepto, med¡onte la creoción, modificoción,
disminución, oumento y eliminoc¡ón de ¡mpuestos, tosos y contr¡buciones, bien que éstos
seon físcoles o porofiscales; lo determ¡noción de los su¡etos oct¡vos y pos¡vos; lo definición
de los hechos y bases gravobles y los tarifos correspondientes (Artículos 150-12 y j38
C.P.)". (Cfr. Corte Const¡tucionol. Salo Plena. Sentenc¡o C-222 del 18 de mayo de 1995.
M.P.: Dr. José Gregorio Hernández Gotindo)

"...e1 Congreso de lo República gozo de la más omplio discrecionolidod, desde luego
siempre que lo oplique razonoblemente y su¡eto o lo Constitución, tonto poro creor como
poro modificar, oumentor, disminuir y suprimir tributos". (Corte Constitucional, Solo Pleno.
Sentencid C-430 del 28 de sept¡embre de 7995. M.P.: Or, tosé 6regorio Hernández Gol¡ndo)

Por tanto, se puede concluir que la decisión de restring¡r o el¡m¡nar una exención equivale a la decisión de
gravar algo que no estaba gravado, o que lo estaba de manera diferente, lo que significa que hace parte de la
potestad imposit¡va del Estado, atr¡bu¡da por la Constituc¡ón al Congreso. (Corte Constitucionol. Solo Pleno.
Sentencia C-007 del 23 de enero de 2002. M.P.: Dr. Manuel José Cepedo Espinoso).

b) Íeorio del doño especiolv orincioio de leqolidod.

La teoría del daño especial ha sido un t¡tulo de imputación del régimen de responsabitidad del Estado, por la
ruptura o desequilibrio de las cargas públicas que le causa un daño a un administrado que no t¡ene el debe de
soportar, y por lo cual surge la necesidad por parte del Estado de repararlo patrimonialmente.
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En este título de imputación de la responsabilidad en nada t¡ene que ver si la actuación es líc¡ta o ilícita, legal o
ilegal de la administración, se Senera por el menoscabo del patr¡mon¡o del administrado como consecuencla
d¡recta de ese desequ¡libr¡o o ruptura frente a las cargas públicas.

La Of¡cina JurÍd¡ca no ve aplicable esta figura frente a los impuestos o tributos por las siguientes razones:

1. El daño sufrido por la persona que demanda el resarcimiento es igual al que se ha ¡mpuesto a toda la
comunidad (como en este caso un impuesto), por lo que no habría lugar a que se declare la responsabilidad del
Estado, por la sencilla razón de que no ex¡stiría desequilibrio alguno frente al part¡cular que lo reclama.

como consecuencia de lo anterior, se rompería el nexo de causalidad entre el daño y el hecho.

2. En mater¡a tr¡butaria, las exenc¡ones gozan de reserva de ley, es decir para que sean válidas se adopta por el
Congreso de la República y no se pueden desconocer por el Ejecutivo.

c. lnclus¡ón o no en los controtos de los ¡mouestos,

Ahora bien, respecto de la inclusión del IVA o no, de acuerdo a lo previsto en el artículo 1502 del Código Civil,
un contrato legalmente celebrado es ley para las partes.

En los conven¡os, acuerdos o contratos, los contratantes pueden fijar las condiciones ba.jo las cuales se van a
cumplir las obligaciones y deberes tr¡butar¡os; es decir, los contribuyentes podrán organizar y establecer
proced¡mientos para dar cumpl¡miento a las obl¡gaciones ¡mpositivas.

S¡n embargo, en lo referente a obligaciones sustanciales y adjetivas en materia fiscal- tributar¡a (hacen parte
del derecho Pú bl¡co-tributa r¡o); de tal forma que las normas relacionadas con los impuestos, las tasas y las
contr¡buciones especiales, no pueden ser modiñcadas por la simple manifestación de voluntad entre
part¡culares o del propio Estado, salvo los contratos de estab¡lidad tributaria.

La anter¡or situación está consagrada en el artÍculo 553 del Estatuto Tr¡butar¡o, al disponer que "los conven¡os
entre particulores sobre ¡mpuestos no son oponibles al fisco".

Por cons¡Buiente, los contribuyentes, responsables o agentes retenedores, no podrán ¡nvocar ante la
adm¡nistración de impuestos - DIAN, cláusulas contractuales que modifiquen las obligaciones sustanc¡ales y
procedimentales, como, por eiemplo: sujeto pasivo, hecho generador, base gravable, tarifa, facturar, soportar,
declarar, entre otras obligaciones porque estas de una parte, se encuentran determ¡nadas en ta Ley, Ordenanza
o Acuerdo.

Y, de otra parte, Ias normas tr¡butarias son normas de orden público. Resaltamos que toda cláusula o contrato
que vaya en contra de las normas de orden público son ilegales.
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En este orden de ideas, se puede concluir que las obligaciones tributaries reguladas por expresa disposición
pr¡vadas o convenios entre particulares ni con el propio Estado, lo

r formas admin¡strativas de cumplir las obligaciones impositivas,
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