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Ref.- SOLICITUD CONCEPTO JURIDICO RESPECTO AL HECHO GENERADOR DEL DANO AL
PATRIMONIO PUBLICO, POR OMISION EN LA RETENCION DEL IMPUESTO CONSAGRADO
EN EL ARTICULO 6° DE LA LEY 1106 DE 2006 Y CONTABILIZACION DEL TERMINO DE
CADUCIDAD PREVISTO EN EL ARTICULO 9° DE LA LEY 610 DE 2000.

Respetado Doctor:

De manera respetuosa y en ejercicio del derecho de peticidn de consulta, solicito a usted
CONCEPTO JURIDICO en relacion a:

1.- Cual es el HECHO GENERADOR DEL DANO AL PATRIMONIO PUBLICO, POR OMISION
EN LA RETENCION DEL IMPUESTO CONSAGRADO EN EL ARTICULO 6° DE LA LEY 1106

DE 20067

2.- Como se contabiliza el término de caducidad previsto en el articulo 9° de la Ley 610 de
2000, cuando el dafio al patrimonio publico se origina en la OMISION EN LA RETENCION
DEL IMPUESTO CONSAGRADO EN EL ARTICULO 6° DE LA LEY 1106 DE 20067.

3.- Dado que la Ley es la que le asigna a las entidades publicas, la funcién de recaudo
(agentes retenedores), al momento de girar el valor del anticipo, si lo hubiere, y de cada
cuenta que cancele al contratista, es el acto omisivo al no retener el porcentaje del tributo
denominado impuesto de guerra (5%), el que estructura el hecho generador del dafio
determinante para establecer el término de caducidad para el ejercicio de la Accién Fiscal
(articulo 9° de Ja Ley 610 de 2000), es decir, debemos recurrir a la fecha en que se
desembolsa el anticipo y cada cuenta que se cancela al contratista?

4.- O por el contrario, el hecho generador del dafio es la feccha de suscripcion del
contrato de obra? \)
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5.- O por el contrario, el hecho generador del dafo es el Ultimo acto contractual, es decir
el recibo de obra o acta de liquidacion?.

FUNDAMENTOS DE LA SOLICITUD DEL CONCEPTO

El inciso primero del articulo 6° de la Ley 1106 de 2006, sefala:

"Todas las personas naturales o jurfdicas que suscriban contratos de obra publica, con
entidades de derecho publico o celebren contratos de adicion al valor de los existentes
deberdn 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”.

En cuanto a los elementos del tributo, la Honorable Corte Constitucional, en Sentencia C-
930 del 7 de Noviembre de 2007, M.P. Doctor RODRIGO ESCOBAR GIL, al declarar
exequible la norma demandada, preciso:

"Asi pues, la lectura del precepto demandado permite establecer que el hecho
generador es la celebracion o adicion de contratos de obra publica, asi como el
otorgamiento o celebracion de concesiones de construccion, mantenimiento y
operaciones de vias de comunicacion, terrestre o fluvial, puestos aéreos,
maritimos o fluviales; que el sujeto activo es la Nacion, Departamento o
Municipio, "segun el nivel al cual pertenezca la entidad publica contratante”;
que el sujeto pasivo es la persona natural o juridica que suscriba contratos de
obra piiblica con entidades de derecho ptiblico o celebre contratos de adicion al
valor de los existentes; que la base gravable es el valor del respectivo contrato o
adicion, o "“el valor total del recaudo bruto que genere la respectiva concesion’, que la
tarifa es el 5% en el caso de los contratos de obra publica o de las respectivas adiciones y
del 2.5 por mil tratandose de las concesiones y que la entidad publica contratante es
responsable del recaudo’.

Entonces, no existe duda que el hecho generador del tributo previsto en el articulo 6°
de la Ley 1106 de 2006, es: “/a celebracion o adicion de contratos de obra ptblica,
asi como el otorgamiento o celebracion de concesiones de construccion,
mantenimiento y operaciones de vias de comunicacion, terrestre o fluvial,
puestos aéreos, maritimos o fluviales; que el sujeto activo es la Nacion,
Departamento o Municipio, "segtin el nivel al cual pertenezca la entidad publica
contratante”






El sujeto activo es : La Nacion, Departamento o Municipio.

El sujeto pésivo: La persona natural o juridica que suscriba contratos de obra
puiblica con entidades de derecho publico o celebre contratos de adicion al valor
de Jos existentes.

Ahora bien, frente a la exigibilidad y cobro del tributo tantas veces mencionado, se tiene
que en concepto del 21 de septiembre de 2011 de la Sala de Consulta y Servicio
Civil Consejero ponente: WILLIAM ZAMBRANO CETINA Radicacion numero:
11001-03- 06-000-2011-00035-00(2062), Referencia: Contribucidn especial de seguridad.
Retencidn por Universidades Publicas, preciso:

"Como se observa, los sujetos pasivos de la contribucion son las personas naturales o
Juridicas en general; el hecho generador es la suscripcion de contratos de obra publica con
entidades de derecho publico o la adicion de los existentes; el sujeto activo es la Nacion,
Departamento o Municipio segun el nivel de la entidad publica contratante, quienes
destinaran los recursos a los Fondos de Seguridad (art.122); y la tarifa corresponde al 5%
del valor del respectivo contrato o adicion o el 2.5 por mil en el caso especifico de las
concesiones. (...)".

Mas adelante agregé:

"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 actiian como agentes de retencion de la misma,; /a
respectiva contribucion recae sobre los contratistas de las entidades y éstas solamente
retienen el valor que corresponde en cada caso para su lraslado a la respectiva entidad
territorial en que se encuentren ubicadasl, dentro de un principio de colaboracion
interinstitucional que tiene apoyo directo en el articulo 113 de la Constitucion Politica”.
Negritas y resaltos propios. (subrayado fuera de texto).

Al tenor de los articulos 150 Numeral 12; 200 numeral 1 de la Constitucion Politica y 142
numeral 14 de la Ley 5 de- 1992, las exenciones en materia tributaria, en aplicacion de los
principios de legalidad y certeza del tributo, son de consagracion expresa y taxativa en la
ley o la ordenanza o el acuerdo, segun el nivel de la carga tributaria y la autorizacion que
emita el legislador en la ley de creacion del tributo; por lo que no es posible concluir la
existencia de exenciones a los tributos por via de simple interpretacion de la norma.
Maxime cuando, es iniciativa privativa del Gobierno la presentacion de proyectos de ley






que consagran exenciones sobre impuestos, contribuciones o tasas nacionales, por lo que
solo le es dado al Gobierno y al Congreso establecer las exenciones aplicables en relacion
con la contribucion especial por contratos de obra publica“.

Bajo al anterior Optica, se precisé entonces que, el cobro y recaudo del impuesto creado
por el articulo 6° de la Ley 1106 de 2006, se encuentra previsto en el articulo 121 de la
Ley 418 de 1997, precepto que sefala:

"Para los efectos previstos en el articulo anterior, la entidad publica
contratante descontard el cinco por ciento (5%]) del valor del anticipo, si lo
hubiere, y de cada cuenta que cancele al contratista.

£l valor retenido por la entidad publica contratante debera ser consignado inmediatamente
en la institucion que sefiale, segin sea el caso, el Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico
0 la entidad territorial correspondiente. Copia del correspondiente recibo de consignacion
deberd ser remitido por la entidad publica al Ministerio de Hacienda y Crédiito Publico,
Unidad Administrativa de Impuestos y Aduanas Nacionales o la respectiva Secretaria de
Hacienda de la entidad territorial, dependiendo de cada caso. Igualmente las entidades
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.”

GABRIEL GONZALEZ GUTIERREZ
c.c. 5.908.609 de Flandés — Tolima

Recibo respuesta: Calle 12C No. 71C-31 apto 204 torre I Bogota

Correo: gagogui1961@hotmail.com
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Bogota, D.C; B
Sefior /
GABRIEL GONZALEZ GUTIERREZ

Calle 12 C No. 71 C-31 Apto 204 Torre 1
Ciudad.

Ref.: Solicitud concepto juridico - Radicado No. 2014233 ‘005772-2 de 23 de octubre de /
2014.

Respetado Sefior:

De conformidad con la solicitud de concepto de la referencia; de manera atenta nos per-
mitimos dar respuesta a comunicacion, bajo las siguientes consideraciones:

L DEL PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER.

‘Se pretende a través de este escrito, hacer referencia especificamente a aspectos tales
como cuando se genera el dafio patrimonial publico, cual es el hecho generador del dafio
al patrimonio estatal por omisién en la retencién del impuesto consagrado en el articulo 6°
de la Ley 1106 de 2006 y como se establece el término de caducidad previsto en el articu-
lo 9° de la Ley 610 de 2000 en el caso de la omisién a la retencién antes dicha.

2. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Antes de proceder a dar respuesta a su solicitud, nos permitimos indicar que en virtud de
las funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de la Republica,
este érgano de control no se pronuncia de forma anticipada sobre toma de decisiones que
sean de competencia de las entidades vigiladas y que deban ser resueltas en desarrollo
del respectivo proceso, sin perjuicio de las facultades de advertencia que puedan ser emi- (\)f\\
tidas en virtud de lo previsto en el numeral 7 del articulo 5° del Decreto 267 de 2000. Por
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GENERAL DE LA REPUBLICA

es procedente la imputacion de responsabilidad fiscal por la inactividad de los ser-
vidores publicos encargados de ejercer las actuaciones tendientes a realizar el
correcto y efectivo recaudo de dichos tributos. '

4. DE LA CADUCIDAD DE LA ACCION FISCAL.

En lo que respecta al término de caducidad previsto en el articulo 9° de la Ley 610
de 2000, cuando el dafio al patrimonio se origina en la omisién de la retencién del
impuesto consagrado en el articulo 6° de la ley 1106 de 2006, es importante hacer
relacion a la caducidad en general en el proceso de responsabilidad fiscal. El cita-
do articulo 9° de la Ley 610 de 2000, a la letra dice lo siguiente:

“Articulo 9°. Caducidad y prescripcion. La accién fiscal caducara si
transcurridos cinco (5) afios desde la ocurrencia del hecho generador del
dafio al patrimonio ptiblico, no se ha proferido auto de apertura del proce-
so de responsabilidad fiscal. Este término empezara a contarse para los
hechos o actos instantaneos desde el dia de su realizacion, y para los
complejos, de tracto sucesivo, de caracter permanente o continuado des-
de la del ultimo hecho o acto. La responsabilidad fiscal prescribira en cin-
co (5) afios, contados a partir del auto de apertura del proceso de res-
ponsabilidad fiscal, si dentro de dicho término no se ha dictado providen-
cia en firme que la declare. El vencimiento de los términos establecidos
en el presente articulo no impedira que cuando se trate de hechos puni-
bles, se pueda obtener la reparacién de la totalidad del detrimento y de-
mas perjuicios que haya sufrido la administracion, a través de la accion
civil en el proceso penal, que podra ser ejercida por la contraloria corres-
pondiente o por la respectiva entidad publica.”

La Corte Constitucional, ha hecho multiples pronunciamientos sobre la
caducidad de la accion fiscal, expresando lo siguiente:

“El proceso de responsabilidad fiscal tiene, entonces, su origen en la gestion fiscal y,
por elio, se refiere a “la conducta de los servidores publicos y de los particulares que es-
tan juridicamente habilitados para administrar y manejar dineros publicos”, sujetos estos
llamados a responder cuando “causen por accién u omisién” y en forma dolosa o culpo-
sa, un dafio al patrimonio del Estado'2.

(..)

Ademas, el entendimiento que de la figura juridica de la caducidad tiene la Corte no se-
ria completo si se dejara de destacar que, en forma reiterada, la Corporacion la ha dife-
renciado de la prescripcion, al indicar, por ejemplo, que mientras la caducidad es “un II-
mite temporal de orden publico que no se puede renunciar y que debe ser declarada por
el juez oficiosamente”, la prescripcién, en su dimension liberatoria permite dar “por ex-
tinguido un derecho que, por no haberse ejercitado, se puede presumir que el titular lo
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ha abandonado”, por lo que, tratandose de la prescripcion “se tiene en cuenta la razéon
subjetiva del no ejercicio, o sea la negligencia real o supuesta del titular’™®.

(.)

La Corte ha apuntado que “ante las ostensibles inconsistencias de contenido” que acu-
saba la Ley 42 de 1993 y “habida consideracion de la necesidad de estipular unas re-
glas mas idéneas sobre la materia, se expidi6 la Ley 610 de 2000, por la cual se esta-
blece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contra-
lorias™™, ley que buscé regular “un régimen integral para el tramite del proceso fiscal,
incorporando una serie de garantias a favor de los implicados, en correspondencia con
el tratamiento jurisprudencial sobre la materia y el respeto por el debido proceso™ 3.

En materia de caducidad de la accién fiscal, la Corte ha advertido que, en la Ley 610 de
2000, el Congreso de la Republica “siguié el pronunciamiento que en su momento hicie-
ra esta Corporacion, en el sentido de que si existia un término de caducidad para la ac-
cion fiscal, e igualmente confirmé el criterio que establecié el momento a partir del cual
debfa comenzar a contabilizarse el término para que operara la caducidad de la accién
fiscal, modificando unicamente el plazo de caducidad de dicha accién, amplidndolo a
cinco (5) afios" 4,

Ahora bien, tanto la caducidad como la prescripcién “permiten determinar con claridad
los limites para el ejercicio de un derecho™™® v, tratandose del proceso de responsabili-
dad fiscal, la Corte ha apuntado que el sefialamiento de un término de caducidad “cons-
tituye una garantia para la efectividad de los principios constitucionales de la seguridad
juridica y de la prevalencia del interés general”, idea esta que justifico la aplicacién de lo
preceptuado en el Codigo Contencioso Administrativo cuando la ley reguladora del pro-
ceso fiscal no contemplaba la caducidad'Z.,

Ciertamente, siempre que esté involucrada la gestion fiscal y que se encuentren com-
prometidos los recursos del erario, se evidencia un interés general, cuya proteccion se
conffa al actuar de la Controlaria General de la Republica y a las contralorfas territoria-
les, llamadas a adelantar las averiguaciones del caso y a determinar si existe mérito pa-
ra la iniciacion del proceso de responsabilidad fiscal, lo que deben hacer de conformi-
dad con el procedimiento legalmente previsto y dentro de los términos igualmente fija-
dos por el legislador.

La previsién de un término de caducidad cumple el propésito inicial de permitir que las
contralorias cuenten con tiempo suficiente para adelantar las actuaciones que les co-
rresponden, ya que, conforme lo ha destacado esta Corporacion, antes del auto de
apertura, con el cual comienza el proceso de responsabilidad fiscal, tiene lugar una in-
dagacion preliminar que, “si bien puede contribuir a la precision y determinacién de los
elementos necesarios a la apertura del proceso de responsabilidad fiscal, formalmente
no hace parte del mismo”, a tal punto que tal indagaciéon puede concluir en un auto de
archivo, hipotesis en la que no existira proceso de responsabilidad fiscal, pues “su pre- \5"&(\
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sencia se anuncia solo a partir del auto de apertura”, cuya fecha es “el extremo que
marca la consolidacion quinguenal de la caducidad de la accién fiscal"2!l

La existencia de un término de caducidad de la accién fiscal pretende, también, asegu-
rar el actuar diligente de las contralorias, pues, pese a que esté involucrado el interés
general, no pueden mantener indefinidamente las indagaciones o postergar sin limite
temporal alguno la iniciacién del proceso fiscal, porque, de lo contrario, “el sistema juri--
dico se verfa abocado a un estado de bermanente latencia en donde la incertidumbre e
imprecisién que rodearian el quehacer estatal, entorpeceria el desarrollo de las funcio-

nes publicas".

Se dispone entonces, que la caducidad es aquella figura que permite de-
terminar con claridad los limites para el ejercicio de la accién fiscal, cons-
tituyéndose en una garantia para la efectividad de los principios constitu-
cionales de la seguridad juridica y de la prevalencia del interés general,
siendo el plazo de la caducidad de la accion fiscal, de cinco (5) afios.

Ya en lo que respecta a la caducidad de la accién fiscal cuando el dafio al patri-
monio se origina en la omisién de la retencion del impuesto consagrado en el ar-
ticulo 6° de la ley 1106 de 2006 y siendo que el hecho generador del dafo patri-
monial en este caso es la citada omisién de la retencién de la contribucién, es da-
ble expresar que el plazo de caducidad de cinco (5) afos, empieza a contar a par-
tir de la fecha de suscripcién del contrato de obra publica o del contrato de adicion
al valor de aquel o aquellos ya existentes.

Cordialmente,
\ i
o\
~ .
CESAR MAURICIO RODRIGUEZ AYALA
Director Oficina Juridic

2 Corte Constitucional. Sentencia 836 de 20 de noviembre de 2013. Magistrado Ponente. Doctor Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo.
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