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MEMORANDO
CODIGO: GD-FR-018-V2
Fecha 20 de febrero de 2019 Consecutivo GGE-OAJ-ME-2019-0038
MAURICIO ORJUELA RODRIGUEZ.
Para :
Asesor Gerencia General.
fia LUISA FERNANDA MORA MORA
Jefe Oficina Asesora Juridica
Asunto Concepto Juridico — Tributario. Dafio Especial. Proyectos de infraestructura

De conformidad con la consulta elevada mediante correo electrénico del 21 de enero de 2019, en virtud de la
cual solicita concepto juridico - tributario, remitiendo una cadena de correos en los cuales se extracta “Este es
el concepto por el cual se considera que los temas de la Ley de Infraestructura se pueden tomar como Dafio
Especial y por ende podria se excluidos del gravamen de IVA, adicionalmente el principio de no traslado de renta
indica un no enriquecimiento. Podrias consultarlo con los abogados de la EMB si podemos quitar el IVA por estos
conceptos.”, se procedera absolver la misma en los siguientes términos:

I.  Problema Juridico: ¢{Se pretende exonerar de IVA los traslados de redes de energia eléctrica al considerar
que se puede generar un dafio especial, bajo el marco de la ley 1682 de 2013?

II. Marco Normativo
° Constitucién Politica.

. Articulo 1602 del Cédigo Civil.
@ Articulo 553 del Estatuto Tributario.

lll. Consideraciones de la Oficina Asesora Juridica
Con el fin de dar respuesta al problema juridico planteado, es necesario abordar el presente concepto
analizando: (a) Exenciones tributarias; (b) Teoria del Dafio Especial; (c) Inclusién o no de impuestos en los

contratos.

a) Exenciones tributarias.

La Corte Constitucional se ha pronunciado de forma reiterada sobre el alcance del Congreso de la Repubhc;
para legislar en materia tributaria y, en particular, sobre su facultad para crear, modificar y suprimir exengi
tributarias.

La Corte ha determinado:
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- Reconocimiento de la potestad impositiva del Estado, la cual se le ha confiado a los drganos plurales de
representacion politica, y en especial, al Congreso de la Republica.

- El Congreso ejerce esta potestad segun la politica tributaria que estime mas adecuada para alcanzar los
fines del Estado.

- Esa potestad ha sido calificada como "poder suficiente", ya que es "bastante amplia y discrecional".
Incluso, ha dicho que es "la mas amplia discrecionalidad".

- Aplicando estos criterios al campo de las exenciones tributarias, la Corte ha sefialado:

“Si el Congreso tiene autoridad suficiente para establecer impuestos, tasas y
contribuciones, sefialando los hechos en que se fundamenta su obligatoriedad, las bases
para su cdlculo, los sujetos contribuyentes, los sujetos activos y las tarifas aplicables, es
natural que goce del poder suficiente para consagrar exenciones y otras modalidades de
trato a los contribuyentes, por razones de politica econémica o para realizar la igualdad
real y efectiva, a partir de la iniciativa del Gobierno (art. 154 C.P.).”

“... Si un principio juridico universal consiste en que las cosas se deshacen como se hacen,
debe preservarse en el orden tributario el de que quien crea los gravamenes es el llamado
a introducir los cambios y adaptaciones que requiera el sistema tributario. De alli que, en
tiempo de paz, sea al Congreso al que carresponda legislar en materia tributaria, con toda
la amplitud que se atribuye a tal concepto, mediante la creacion, modificacidn,
disminucion, aumento y eliminacidn de impuestos, tasas y contribuciones, bien que éstas
sean fiscales o parafiscales; la determinacion de los sujetos activos y pasivos; la definicion
de los hechos y bases gravables y las tarifas correspondientes (Articulos 150-12 y 338
C.P.)". (Cfr. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-222 del 18 de mayo de 1995.
M.P.: Dr. José Gregorio Herndndez Galindo) :

"...el Congreso de la Republica goza de la mds amplia discrecionalidad, desde luego
siempre que la aplique razonablemente y sujeto a la Constitucidn, tanto para crear como
para modificar, aumentar, disminuir y suprimir tributos", (Corte Constitucional. Sala Plena.
Sentencia C-430 del 28 de septiembre de 1995. M.P.: Dr. José Gregorio Herndndez Galindo)

Por tanto, se puede concluir que la decision de restringir o eliminar una exencién equivale a la decisién de
gravar algo que no estaba gravado, o que lo estaba de manera diferente, lo que significa que hace parte de la
potestad impositiva del Estado, atribuida por la Constitucidn al Congreso. (Corte Constitucional. Sala Plena.
Sentencia C-007 del 23 de enero de 2002. M.P.: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa).

b) Teoria del dafio especial y principio de leqalidad.

La teoria del dafio especial ha sido un titulo de imputacidn del régimen de responsabilidad del Estado, por la
ruptura o desequilibrio de las cargas publicas que le causa un dafio a un administrado que no tiene el debe de
soportar, y por lo cual surge la necesidad por parte del Estado de repararlo patrimonialmente.
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En este titulo de imputacién de la responsabilidad en nada tiene que ver si la actuacién es licita o ilicita, legal o
ilegal de la administracion, se genera por el menoscabo del patrimonio del administrado como consecuencia
directa de ese desequilibrio o ruptura frente a las cargas publicas.

La Oficina Juridica no ve aplicable esta figura frente a los impuestos o tributos por las siguientes razones:

1. El dafio sufrido por la persona que demanda el resarcimiento es igual al que se ha impuesto a toda la
comunidad (como en este caso un impuesto), por lo que no habria lugar a que se declare la responsabilidad del
Estado, por la sencilla razén de que no existiria desequilibrio alguno frente al particular que lo reclama.

Como consecuencia de lo anterior, se romperia el nexo de causalidad entre el dafio y el hecho.

2. En materia tributaria, las exenciones gozan de reserva de ley, es decir para que sean validas se adopta por el

Congreso de la Republica y no se pueden desconocer por el Ejecutivo.

¢. Inclusidn o no en los contratos de los impuestos.

Ahora bien, respecto de la inclusion del IVA o no, de acuerdo a lo previsto en el articulo 1602 del Cadigo Civil,
un contrato legalmente celebrado es ley para las partes.

En los convenios, acuerdos o contratos, los contratantes pueden fijar las condiciones bajo las cuales se van a
cumplir las obligaciones y deberes tributarios; es decir, los contribuyentes podran organizar y establecer
procedimientos para dar cumplimiento a las obligaciones impositivas.

Sin embargo, en lo referente a obligaciones sustanciales y adjetivas en materia fiscal - tributaria (hacen parte
del derecho Publico-tributario); de tal forma que las normas relacionadas con los impuestos, las tasas y las
contribuciones especiales, no pueden ser modificadas por la simple manifestacién de voluntad entre
particulares o del propio Estado, salvo los contratos de estabilidad tributaria.

La anterior situacion esta consagrada en el articulo 553 del Estatuto Tributario, al disponer que “/os convenios
entre particulares sobre impuestos no son oponibles al fisco”.

Por consiguiente, los contribuyentes, responsables o agentes retenedores, no podrén invocar ante la
administracién de impuestos - DIAN, cldusulas contractuales que modifiquen las obligaciones sustanciales y
procedimentales, como, por ejemplo: sujeto pasivo, hecho generador, base gravable, tarifa, facturar, soportar,
declarar, entre otras obligaciones porque estas de una parte, se encuentran determinadas en la Ley, Ordenanza
o Acuerdo.

Y, de otra parte, las normas tributarias son normas de orden pliblico. Resaltamos que toda cldusula o contrato
que vaya en contra de las normas de orden pliblico son ilegales.

En consecuencia, los contribuyentes no podran invocar ante la Administracién Tributaria, disposiciones que
modifiquen las obligaciones sustanciales y procedimentales contenidas en la Ley.
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En este orden de ideas, se puede concluir que las obligaciones tributarias reguladas por expresa disposicion

legal, no son modificables por decisiones privadas o convenios entre particulares ni con el propio Estado, lo

nicofviable erytos coptratqg
Le=) Y \

sesg tipular formas administrativas de cumplir las obligaciones impositivas.

i
LUISA\‘E NANDA MORA MORA |
Jefe Oficina Asesora Juridica |

Proyectd: Juan Pablo Restrepo C - Profesional rifécina Asesora Juridica A‘g/
Revisé: Luisa Fernanda Mora Mora — Jefe Oficing Asesora Juridica é\
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