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FALLO



En ejercicio de la competencia atribuida por el numeral 2 del articulo 149 del CPACA,
corresponde a la Sala proveer sobre la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesta contra las Resoluciones 7147500754721 del 15 de julio de 2013
y 000271 del 26 de febrero de 2014, expedidas por la Divisién de Gestién de
Asistencia al Cliente y por la Divisiéon de Gestidon Juridica de la Direccidn de

Impuestos y Aduanas de Pereira, respectivamente.

ANTECEDENTES

El 20 de noviembre de 20072, la Red de Universidades Publicas del Eje Cafetero para
el Desarrollo Regional - Alma Mater — y la Universidad Tecnoldgica de Pereira
constituyeron la Unién Temporal Alma Mater — UTP, con el fin de formular,
presentar y desarrollar una propuesta de participacidon en el proceso de licitacidn
publica SE. 96 — 2007, para la entrega en concesion de la infraestructura educativa

de dos colegios de propiedad del municipio de Pereira.

Mediante la Resolucién 7337 del 17 de diciembre de 20072, el municipio adjudico el
proceso de licitacion publica a la Union Temporal Alma Mater — UTP y suscribiod el
Contrato de Concesion 2530 del 31 de diciembre de 20073, el cual fue modificado el

18 de marzo de 2008%. El 16 de septiembre de 2009, mediante las Resoluciones 3131

1 Fls. 13 a 16 del cuaderno principal.
2Fls. 17 a 19 del c.p.
3 Fls. 20 a 67 del c.p.
“Fls. 68 a 83 del c.p.



y 3132°, el municipio concedié licencia de funcionamiento a los establecimientos

educativos en concesion.

El 29 de abril de 20135 la Unién Temporal Alma Mater presentd la solicitud de
cancelacion de «la responsabilidad de IVA Régimen Comun», con fundamento en

que presta el servicio de educacién formal, que no esta gravado.

Mediante la Resolucién 7147500754721 del 15 de julio de 20137, la Administracién
rechazé la anterior solicitud y contra esta decision, la actora interpuso recurso de
reconsideracion?, el cual fue decidido por la Resolucién 000271 del 26 de febrero de

2014°, en el sentido de confirmar la resolucién impugnada.

DEMANDA

La parte demandante, en ejercicio del medio de control de nulidad y

restablecimiento del derecho, solicitd lo siguiente:

«1.- Que se decrete la nulidad del acto administrativo contenido en la
Resolucion No. 7147500754721 del 15 de julio de 2013, proferida por la
Division de Gestion de Asistencia al Cliente de la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales de Pereira, por la cual se negé la solicitud de cancelacion
en el Registro de Vendedores (responsabilidad del Impuesto a las ventas en el
RUT) a la Union Temporal Alma Mater U.T.P.

2.- Que se decrete la nulidad de la resolucion No. 000271 del 26 de febrero de
2014, proferida por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales de
Pereira, DIAN, mediante la cual se confirma la resolucion que niega la

5 Fls. 89 a 98 del c.p.

6 FI 100 del c.p.

" Fls 102 a 104 del c.p.
8 Fls. 105 a 111 del c.p.
°®Fls 113 a 117 del c.p.



cancelacion en el Registro de Vendedores de la Unidon Temporal AlIma Mater —
U.T.P.

3.- Que como consecuencia de lo anterior, se restablezca el derecho al
beneficio de la exclusion del Impuesto sobre las Ventas — IVA a la UNION
TEMPORAL ALMA MATER — U.T.P. identificada con Nit No 900.197.1479-9 por
cumplir con los requisitos para la exclusion establecida en el articulo 476 del
numeral 6 del Estatuto Tributario>>.

Invocé como norma violada el numeral 6 del articulo 476 del Estatuto Tributario.

Como concepto de la violacidn expuso, en sintesis, lo siguiente:

Dijo que, en los términos del numeral 6 del articulo 476 del Estatuto Tributario y del
articulo 92 de la Ley 30 de 1992, el servicio de educacion prestado por
establecimientos educativos reconocidos por el Gobierno Nacional, esta excluido del
impuesto sobre las ventas. Que asi mismo, las instituciones de educacién superior,
los colegios de bachillerato y las instituciones de educaciéon no formal, no son

responsables de IVA.

Explicd que la Unidn Temporal Alma Mater — UTP se constituyd con el fin de
participar en un proceso licitatorio para la entrega en concesién de infraestructura
educativa de dos colegios de propiedad del municipio de Pereira y la prestacion del
servicio publico de educacion formal, el cual fue adjudicado mediante la Resolucion

7337 de 2007.

Sefaldé que el 31 de diciembre de 2007 suscribid el contrato de concesion 2530 y

gue la Secretaria de Educacién del municipio expidid las licencias de funcionamiento



gue autorizaron la apertura y operacion de los establecimientos educativos, bajo la

administracion de la unién temporal.

Argumenté que, en las condiciones sefialadas, la unidn temporal esta excluida del
impuesto sobre las ventas, ya que presta el servicio de educaciéon formal en los
establecimientos educativos publicos, lo cual fue autorizado por el municipio de
Pereira mediante el contrato de concesién y las resoluciones que otorgaron las

licencias de funcionamiento.

Afirmd que la union temporal presta un servicio excluido y reldne los requisitos de
los establecimientos educativos, porque tienen licencia de funcionamiento o
reconocimiento de cardcter oficial, dispone de una estructura administrativa y

ofrece un proyecto educativo institucional.

Expuso que la educacion es un servicio publico que tiene una funcién social, y la Ley
115 de 1994 establece que los recursos que se destinan a su prestacion, constituyen
gasto publico social, el cual tiene prioridad sobre cualquier otra asignacién, por ello,
reiterd, que las instituciones educativas que reldnen los requisitos previstos en la

normativa aplicable, estan excluidos del impuesto sobre las ventas.

Anotdé que, para atender los servicios a cargo de la Nacién y de las entidades
territoriales y proveer los recursos necesarios para su prestacion, la Constitucién
Politica cred el Sistema General de Participaciones, cuyos recursos se deben
destinar, principalmente, a la financiacidon de los servicios de educacién primaria,

secundaria y media.



Precisé que si bien los consorcios y las uniones temporales no son contribuyentes
del impuesto sobre la renta, pues esa calidad la acreditan los miembros que las
conforman, son agentes de retencién en renta y responsables del impuesto sobre las

ventas, si realizan directamente actividades gravadas.

Advirtié que las uniones temporales y los consorcios, como responsables del
impuesto, pueden realizar actividades gravadas directamente o a través de terceros
y que sélo son responsables sobre aquellas actividades que realicen directamente,

no por las que realicen los consorciados individualmente considerados.

Concluyd que, «si la Union Temporal se creé para administrar dos instituciones educativas
con reconocimiento para prestar el servicio de educacion formal, no puede pretender la
administracion tributaria gravar el objeto del contrato cuando el servicio que prestan las
instituciones de educacion no se encuentran (sic) gravadas, recordemos que lo gravado son
los servicios establecidos por la ley y no por el tipo de empresa o asociacion que se haga
para la correcta prestacion del servicio». Y agregd que los recursos para la operacion de
tales instituciones provienen del Presupuesto Nacional de Participaciones, por ser
un gasto publico social esencial y de destinaciéon especifica, que no puede ser

gravado.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, por las siguientes razones:



Manifesté que la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado que los
tratamientos fiscales preferentes son taxativos, y que su aplicacidn esta restringida a

las situaciones expresamente sefialadas en la ley.

Explicd que la exclusion establecida en el numeral 6 del articulo 476 del Estatuto
Tributario, no se aplica para la administracion de establecimientos educativos,
porque se trata de una actividad no prevista en la norma, la cual se refiere al servicio
de educacién que prestan las entidades de educacién reconocidas por el Gobierno

Nacional.

Adujo que la responsabilidad solidaria a que se refiere la actora, no involucra la
<<transmision>> de beneficios fiscales y que, por ello, el hecho de que la
Universidad Tecnoldgica de Pereira, el Sistema Universitario del Eje Cafetero vy el
municipio de Pereira gocen del tratamiento preferencial de la exclusién, no implica
que la unién temporal pueda acceder al mismo sin tener el reconocimiento del

Gobierno Nacional.

Destacd que la unidn temporal se cred para <<la presentacion de una propuesta
para participar en la licitacion (...)>>, y que el contrato suscrito con el municipio de
Pereira se materializd en la administracién de dos colegios con reconocimiento para
prestar el servicio de educaciéon formal, funcidon que le corresponde directamente al

municipio y no a la unién temporal.

Reiterd que, a pesar de que las entidades educativas que conforman la unién
temporal cuentan con el beneficio fiscal, al ser prestadoras del servicio referido, ello
no implica que esta ultima goce de la prerrogativa de la exclusién porque, ademas

de que no presta directamente el servicio, carece de reconocimiento oficial.



Agregd que, el hecho que el servicio de educacién esté excluido del impuesto sobre
las ventas, no significa que las asociaciones que agrupan entidades educativas
también lo estén, pues para ello deben modificar su objeto social, contar con la

autorizacion del Gobierno Nacional y prestar directamente el servicio.

AUDIENCIA INICIAL

El 3 de febrero de 2017 se llevé a cabo la audiencia inicial de que trata el articulo
180 de la Ley 1437 de 20119, sin que se advirtieran irregularidades o causales de

nulidad procesal que afectaran la validez y eficacia del proceso.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante insistié en las razones de la demanda y sefialdé que el Consejo
de Estado!! precisé que «la asociacién o la persona juridica sin dnimo de lucro que se
conforme o constituye en los términos del articulo 95 de la Ley 489 de 1998 tendrd la
misma naturaleza juridica de las entidades publicas que la conforman y se sujetard

al mismo régimen juridico de éstas para la prestacion de los servicios a su cargo».

Por lo anterior, indicod que la unidn temporal puede prestar el servicio de educacién
y, al acreditar la misma naturaleza juridica de las entidades que la conforman, estd

excluida del impuesto sobre las ventas.

10 Fls. 409 a 412 del c.p.
11 Sentencia del 5 de octubre de 2010, expediente 52554, Seccion Tercera del Consejo de Estado, C.P. Dr. Jaime
Orlando Santofimio.



La DIAN reiterd los argumentos expuestos en la contestacién de la demanda y
precisdé que: i).- quien presta real y directamente el servicio de educacién, no es
responsable del impuesto sobre las ventas; ii).- la unién temporal no presta el
servicio excluido en los establecimientos educativos en concesion, porque no es una
persona juridica y su funcidon se concreta en organizar y administrar, mediante
concesion, la prestacion del servicio de educacién a cargo del Municipio de Pereira;
iii) si la unién temporal realiza directamente actividades gravadas, es responsable
del impuesto sobre las ventas vy, iv) los beneficios tributarios son taxativos,

limitados, personales e intransferibles.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El representante del Ministerio Publico solicité acceder a las pretensiones de la
demanda, por considerar que: i).- la entrega que hace el Estado de un colegio a un
particular, en virtud de un contrato de concesién, supone que es el mismo Estado
quien presta el servicio; ii) los colegios entregados en concesidn tienen licencia de
funcionamiento y el municipio, en virtud del contrato de concesién, autorizd a la
unién temporal para encargarse de su administracion vy, iii) las instituciones
educativas estan reconocidas por el Gobierno y prestan el servicio exento de IVA,
pero a través de la unién temporal, por lo que el beneficio fiscal se debe reconocer a
esta ultima, en razén a que se cumplen los requisitos establecidos para su
procedencia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA



Corresponde a la Sala en Unica instancia?> proveer sobre la legalidad de los actos
administrativos que negaron la solicitud de cancelacion de responsabilidad del

impuesto sobre las ventas, presentada por la Unidn Temporal Alma Mater UTP.

De acuerdo con la fijacidn del litigio planteada en la audiencia inicial, la Sala debe
determinar, teniendo en cuenta para ello las normas que se citan como violadas y el
concepto de la violacidn expuesto, si es procedente el rechazo de la cancelacién en
el registro de vendedores a la Unién Temporal Alma Mater UTP, quien actia como
concesionario en el Contrato de Concesién de Infraestructura Fisica de dos colegios
para la organizacién, operacién y prestacidon del servicio publico de educacion

formal, celebrado con el municipio de Pereira?'3.

Marco general

El articulo 420 del Estatuto Tributario, vigente para la época de los hechos en
discusién®4, establecié que el impuesto sobre las ventas recae sobre la venta y la
importacion de bienes corporales muebles que no hayan sido expresamente
excluidos, la prestacidon de servicios en el territorio nacional y las ventas en los

juegos de azar.

Los servicios gravados con el impuesto sobre las ventas fueron definidos por
el articulo 1° del Decreto 1372 de 1992, como «toda actividad, labor o trabajo
prestado por una persona natural o juridica, o por una sociedad de hecho, sin
relacion laboral con quien contrata la ejecucién, que se concreta en una obligacion

de hacer, sin importar que en la misma predomine el factor material o intelectual, y

12| EY 1437 DE 2011 articulo 149 numeral 2.
13F). 411 del c.p.
14Actualmente, la disposicion sefialada fue modificada por el articulo 173 de la Ley 1819 de 2016.



gue genera una contraprestacion en dinero o en especie, independientemente de su

denominacién o forma de remuneracion».

No obstante, el numeral 6 del articulo 476 del ET® dispuso como no sujetos al IVA,

los siguientes servicios:

Articulo 476. Servicios excluidos del impuesto sobre las ventas. Se exceptuan
del impuesto los siguientes servicios:

(...)

6. Los servicios de educacion prestados por establecimientos de educacion

preescolar, primaria, media e intermedia, superior y especial o no formal,

reconocidos como tales por el Gobierno, y los servicios de educacion

prestados por personas naturales a dichos establecimientos. Estdn excluidos
igualmente los siguientes servicios prestados por los establecimientos de
educacion a que se refiere el presente numeral: restaurante, cafeteria y
transporte, asi como los que se presten en desarrollo de las Leyes 30 de 1992

y 115 de 1994. {...)

La anterior disposicion establece que estan excluidos del impuesto sobre las ventas:
los servicios de educacidn prestados: i) por establecimientos de educacién en
diferentes niveles, reconocidos por el Gobierno, ii) por personas naturales a dichos
establecimientos, iii) por establecimientos educativos: restaurante, cafeteria vy
transporte y iv) los que se presten en desarrollo de las leyes 30 de 1992 y 115 de

1994%7,

Ahora bien, el articulo 67 de la Constitucidn Politica’® establecié que la educacion

constituye un servicio publico a cargo del Estado, al que le corresponde, ademas de

15 Con las modificaciones introducidas por el articulo 48 de la Ley 488 de 1998

16«Por el cual se organiza el servicio pablico de la Educaciéon Superiors.

«Por la cual se expide la ley general de educacion».

18 C.P. Art. 67. La educacién es un derecho de la persona y un servicio publico que tiene una funcién social; con
ella se busca el acceso al conocimiento, a la ciencia, a la técnica, y a los demés bienes y valores de la cultura. La




su reglamentacidn, ejercer las tareas de inspeccion vigilancia y control. Por su parte,
el articulo 68 ibidem?® faculté a los particulares para prestar el servicio publico de
educacion, al senalar que podran fundar establecimientos educativos bajo las

condiciones previstas en la ley.

La Ley 30 de 1992 regulé el servicio de educacién superior, entendido como el
proceso que «se realiza con posterioridad a la educacion media o secundaria y tiene
por objeto el pleno desarrollo de los alumnos y su formacion académica o
profesional», en tanto que la Ley 115 de 1994 se ocupd, de forma general, del

servicio publico de educacién.

Esta ultima norma (Ley 115 de 1994) dispuso que, corresponde a la Nacidn y a las
entidades territoriales, garantizar el cubrimiento del servicio de educacién?, lo cual
fue regulado por Ley 715 de 2001, al indicar, en los articulos 62! y 722, que entre las

competencias de los departamentos, los distritos y los municipios esta la prestacidn

educacion formara al colombiano en el respeto a los derechos humanos, a la paz y a la democracia; y en la practica
del trabajo y la recreacion, para el mejoramiento cultural, cientifico, tecnolégico y para la proteccién del ambiente. El
Estado, la sociedad y la familia son responsables de la educacion, que sera obligatoria entre los cinco y los quince
afios de edad y que comprendera como minimo, un afio de preescolar y nueve de educacién basica. La educacion
sera gratuita en las instituciones del Estado, sin perjuicio del cobro de derechos académicos a quienes puedan
sufragarlos. Corresponde al Estado regular y ejercer la suprema inspeccion y vigilancia de la educacion con el fin de
velar por su calidad, por el cumplimiento de sus fines y por la mejor formacién moral, intelectual y fisica de los
educandos; garantizar el adecuado cubrimiento del servicio y asegurar a los menores las condiciones necesarias
para su acceso y permanencia en el sistema educativo. La Nacion y las entidades territoriales participaran en la
direccion, financiacion y administracién de los servicios educativos estatales, en los términos que sefialen la
Constitucién y la ley. (Se subraya).

19 C.P. Art. 68. Los particulares podran fundar establecimientos educativos. La ley establecera las condiciones para
Su creacion y gestion. La comunidad educativa participara en la direccién de las instituciones de educacion. La
ensefianza estard a cargo de personas de reconocida idoneidad ética y pedagogica. La Ley garantiza la
profesionalizacion y dignificacién de la actividad docente (...).

20|, 115/94. Articulo 4°.

2L |, 715/01. Articulo 6°. Competencias de los departamentos. Sin perjuicio de lo establecido en otras normas,
corresponde a los departamentos en el sector de educacion las siguientes competencias: (...) 6.2.1. Dirigir,
planificar y prestar el servicio educativo en los niveles de preescolar, basica, media en sus distintas modalidades, en
condiciones de equidad, eficiencia y calidad, en los términos definidos en la presente ley.

22|, 715/01. Articulo 7°. Competencias de los distritos y los municipios certificados. 7.1. Dirigir, planificar y prestar
el servicio educativo en los niveles de preescolar, basica y media, en condiciones de equidad, eficiencia y calidad,
en los términos definidos en la presente ley.




del servicio publico de educacidn, «a través de las instituciones educativas

oficiales»?3.

En ejercicio de la potestad reglamentaria, el Gobierno Nacional expidié el Decreto
4313 de 20042 «por el cual se reglamenta la contratacion del servicio publico educativo
por parte de las entidades territoriales certificadas». Para ello, el articulo 42 del
mencionado Decreto dispuso que tales entidades podran contratar la prestacién del

servicio de diferentes formas, dentro de las cuales se encuentran:

Articulo 4°. Objeto de los contratos. Conforme a lo previsto en el articulo 12
de este decreto, con el fin de hacer mds eficientes los recursos disponibles y
satisfacer las distintas necesidades del servicio educativo, las entidades
territoriales certificadas podrdn celebrar contratos cuyos objetos podrdn ser,
entre otros, los siguientes:

(...)

b) Concesion del servicio publico educativo. En los términos del numeral 4 del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, las entidades estatales podrdn entregar en
concesion a los particulares la prestacion del servicio educativo. En estos
contratos, el ente territorial podrd aportar dotacidon e infraestructura fisica o
estas podrdn ser aportadas, adquiridas o construidas, total o parcialmente
por el particular, imputando su valor a los costos de la concesidon. Deberd
pactarse, en todo caso, que a la terminacion del contrato opere la reversion
de la infraestructura fisica y de la dotacion aportada por la entidad territorial
o construida o adquirida por el particular con cargo al contrato.

La entidad territorial reconocerd al concesionario una suma anual por alumno
atendido teniendo en cuenta los costos efectivos de los componentes,
suministrados por él, necesarios para la prestacion del servicio educativo. (Se
subraya).

Al referirse al marco normativo expuesto, aunque en relacién con la no sujecion de
la actividad educativa al impuesto de industria y comercio, la Sala precisé que «en

virtud de los contratos de concesidon educativa suscritos con el Distrito, se entiende entonces

23 Articulo 27 de la Ley 715 de 2001.
24vjigente para la fecha de suscripcion del contrato de concesién con el municipio de Pereira



que lo que hace es prestar el servicio de educacion publica en representacion del concedente
[Estado], lo que refleja, en los términos de la Constitucion, que es el Estado quien, de manera

indirecta, estd prestando y garantizando el servicio publico de educacion».

De acuerdo con el marco legal y jurisprudencial expuesto, procede la Sala a decidir

sobre la legalidad de los actos administrativos demandados.

Caso concreto

En el caso que se decide, la Sala observa que en el expediente estdn demostrados

los siguientes hechos:

e En el documento de conformacion de la unién temporal?®> Alma Mater — UTP,
por la Red de Universidades Publicas del Eje Cafetero para el Desarrollo
Regional — Alma Mater (ahora Sistema Universitario del Eje Cafetero — SUEJE)
y la Universidad Tecnolégica de Pereira, se indicé que la razén de su creacion
consistid en la formulacidn, presentacidn y desarrollo de una propuesta para
participar en la licitacion, cuyo objeto era «seleccionar la propuesta mds
favorable para la celebracion de un contrato de concesion, en virtud del cual se
entregard al proponente seleccionado la infraestructura educativa, de propiedad del

municipio, para que este organice, opere y preste en ella el servicio publico de

educacion formal».

e Una vez adjudicado el proceso de licitacién a la unién temporal, mediante la

Resolucion 7337 de 2007, se celebrd el Contrato de Concesion 2530 del 31

25 |35 Uniones Temporales corresponden a un mecanismo de compartir riesgos entre personas naturales o juridicas
capaces de contratar con entidades publicas, que operan bajo la forma de contratos de colaboracién o agrupacion
empresarial



de diciembre de 2007, con una vigencia hasta el 31 de diciembre de 2019%,

del cual se destacan las siguientes clausulas:

La Clausula Quinta sefialé que el servicio impartido es «el servicio publico de

educacion formal en los términos de la Constitucion y la ley, y su organizacion

operacion y_prestacion serd prestada por el Concesionario, en la infraestructura

fisica del Municipio entregada en concesion en virtud del presente contrato, servicio

educativo que serd prestado autonomamente».

La Clausula Décima Tercera indicd que el objeto del contrato «es la entrega

por el concedente en concesion, al concesionario la infraestructura fisica educativa

de dos colegios de propiedad del Municipio, dotada segun se especificard en el

Anexo respectivo al acta de iniciacion del contrato, para que éste organice, opere y

preste en ella el servicio publico de Educacion Formal, en los niveles preescolar,

bdsica primaria, bdsica secundaria y media».

En la Clausula Décima Cuarta se establecieron como obligaciones del

concesionario las de «1) organizar, operar y prestar los servicios educativos,

pedagdgicos y administrativos necesarios, de acuerdo con los fines y principios
establecidos en la Ley General de Educacion y sus normas reglamentarias {(...) 3)

Prestar los servicios de educacion formal y los servicios adicionales en los términos y

condiciones establecidos en este contrato y en su propuesta (...)».

La Clausula Trigésima Segunda preciso la infraestructura fisica a entregar en
concesion, asi: «Un inmueble ubicado en el barrio Mdlaga, Comuna del Café y otro

en la Ciudadela Tokio, Comuna Villa Santana, cada una de las cuales tendrd las

siguientes caracteristicas generales (...)».

% F|, 34 — Clausula vigésima primera.



El 18 de enero de 2010 se suscribid el Acta de Inicio del contrato celebrado,
con la entrega de «la infraestructura fisica educativa ubicada en la Ciudadela
Tokio, Comuna Villa Santana, de propiedad del Municipio, dotada segun se
especificard en el Anexo respectivo al acta de iniciacion del contrato, para que este

organice, opere y preste en ella el servicio publico de Educacion Formal, en los

niveles de preescolar, bdsica primaria, bdsica secundaria y media, a cambio de una

remuneracion»?’.

En desarrollo del contrato celebrado, el Secretario de Educacién Municipal de
Pereira expidié las Resoluciones 3131 y 3132 del 16 de septiembre de 2009,
las cuales, en su orden, dispusieron conceder licencias de funcionamiento en
la modalidad definitiva para los niveles preescolar (pre-jardin, jardin y
transicion), educacion basica primaria (19, 29, 32, 42 y 592), ciclo de educacién
basica secundaria (62, 72, 82 y 99), a los establecimientos educativos
ubicados en la Comuna de Café Parque Industrial Sector Malaga y en el

sector de Tokio, de propiedad del municipio.

Lo anterior, en cumplimiento del articulo 92 de la Ley 715 de 2001, que exige
a las instituciones educativas «contar con licencia de funcionamiento o
reconocimiento de cardcter oficial, disponer de la infraestructura administrativa,
soportes pedagdgicos, planta fisica y medios educativos adecuados», en

concordancia con el articulo 138 de la Ley 115 de 1994%,

27 F|. 91 del c.p.

281, 115/94. Art. 138. Naturaleza y condiciones del establecimiento educativo. Se entiende por establecimiento educativo o
institucion educativa, toda institucion de cardcter estatal, privada o de economia solidaria organizada con el fin de prestar el
servicio publico educativo en los términos fijados por esta Ley. El establecimiento educativo debe reunir los siguientes
requisitos: a) Tener licencia de funcionamiento o reconocimiento de caracter oficial; b) Disponer de una estructura
administrativa, una planta fisica y medios educativos adecuados, y c) Ofrecer un proyecto educativo institucional.



De los hechos sefialados se destaca que la Unidon Temporal Alma Mater — UTP se
cre6 con el propdsito de prestar, mediante el contrato de concesidon de
infraestructura fisica suscrito con el municipio de Pereira, el servicio publico de
educacion formal, en los niveles preescolar, basica primaria, basica secundaria, para
lo cual el ente territorial le entregd las instituciones educativas ubicadas en la
Comuna de Café Parque Industrial Sector Malaga y en el sector de Tokio, a la unién

temporal referida.

Que esas instituciones educativas son establecimientos educativos del municipio y
que fueron autorizadas por la Secretaria de Educacidon de Pereira para prestar el
servicio publico de educacién formal, lo que equivale a su reconocimiento oficial,
teniendo en cuenta que ese municipio, que como se dijo es propietario de las
instituciones educativas mencionadas, fue certificado mediante la Resolucién 2494

del 8 de noviembre de 2002, expedida por el Ministerio de Educacién Nacional?°.

En esas condiciones, contrario a lo alegado por la DIAN, la demandante no
solo administra u organiza sino que presta el servicio educativo en los
establecimientos entregados en concesion por el municipio de Pereira, para
lo cual cuenta con certificacion del Gobierno Nacional.

Ademas, se advierte que el articulo 476 E.T. también remite a los servicios
prestados en desarrollo de la Ley 115 de 1994, como se indic0, el Decreto
4143 de 2004 al reglamentar dicha ley permite que cuando exista
«insuficiencia para prestar el servicio educativo en los establecimientos educativos

estatales de su jurisdiccion»®’, las entidades territoriales certificadas podran

29 F|, 89 del c.p.
30 Articulo 1° del Decreto 4313 de 2004.



«contratar la prestacion del servicio educativo que requieran»3!, como las

entregadas en concesion.

Al referirse a las caracteristicas del contrato de concesion, la Corte
Constitucional, mediante la sentencia C-068 del 10 de febrero de 200932,

precisoé que:

«(i) implica una convencion entre un ente estatal, concedente, y otra persona,
el concesionario; (ii) la_entidad estatal otorga a un particular la operacion,

explotacion, gestion, total o parcial de un servicio publico, o la construccion,

explotacion o conservacion total o parcial de una obra publica; (iii) puede
acudirse a ella también para la explotacion de bienes del Estado o para el
desarrollo de actividades necesarias para la prestacion de un servicio; (iv) la

entidad publica_mantiene durante la ejecucion del contrato la inspeccion,

vigilancia y control de la labor a ejecutar por parte del concesionario; (v) el

concesionario debe asumir, asi sea parcialmente, los riesgos del éxito o
fracaso de su gestion, y por ello obra por su cuenta y riesgo; (vi) el particular
recibe una contraprestacion que consistird, entre otras modalidades, en
derechos, tarifas, tasas, valorizacion, participacion en la explotacion del bien;
(vii) deben pactarse las cldusulas excepcionales al derecho comun, como son
los de terminacion, interpretacion y modificacion unilaterales, de
sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad; (viii) el concesionario

asume la condicion de colaborador de la administracion en el cumplimiento

de los fines estatales, para la continua y eficiente prestacion de los servicios

publicos o la debida ejecucion de las obras publicas>». (Se subraya).

De acuerdo con lo anterior, la concesién es una forma de colaboracion entre
la Administracion y los particulares para el cumplimiento de los fines
estatales, mediante la cual, el concesionario (particular) asume la prestacion
de un servicio publico a cargo del concedente (Estado) bajo su vigilancia y

control, sin que por ello se pierda la naturaleza del servicio pues, como lo

31 |bidem 2°.
32 M.P. Dr. Mauricio Gonzalez Cuervo.



precisé la Sala en su oportunidad?3, «es el Estado, quien de manera indirecta, estd

prestando y garantizando el servicio publico de educacion».

En esas condiciones, no es cierto, como lo afirma la DIAN, que el servicio de
educacion debe ser prestado directamente por el municipio para que opere el
beneficio fiscal de la exclusion, pues tal condicion no cuenta con sustento
normativo alguno, por el contrario, por razones de eficiencia y necesidad del
servicio publico de educacion, las entidades territoriales estan facultadas
para contratar su prestacion con terceros, en las instituciones educativas de
su propiedad, sin que por ello se entienda que el servicio o las entidades que

lo prestan, estan gravadas con el impuesto sobre las ventas.

En ese orden de ideas cabe sefialar que, si bien el articulo 66 de la ley 488 de 1998
adiciond al articulo 437 del Estatuto Tributario, en el sentido de establecer que son
responsables del impuesto sobre las ventas los consorcios y uniones temporales,
cuando en forma directa realicen actividades gravadas, lo cierto es que el servicio de
educacién publica que presta la unién temporal Alma Mater, en virtud del contrato
de concesién celebrado con el municipio de Pereira, esta expresamente excluido del

impuesto sobre las ventas y, por tanto, no le asiste la calidad de responsable.

Por las razones expuestas, la Sala declarara la nulidad de los actos
administrativos demandados y, a titulo de restablecimiento del derecho,
declarara que la actora no es responsable del impuesto sobre las ventas en
el régimen comun, ni de las obligaciones que de ello se deriven, respecto del
servicio publico de educacion prestado en las instituciones educativas antes

indicadas.

33|bidem 24.



Condena en costas

La Sala advierte que en el expediente no existen los elementos necesarios que
demuestren la causacion de costas en el proceso, lo cual se enmarca en la causal
contenida en el numeral 8 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso, segun el
cual, «Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la

medida de su comprobacion».

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley,

FALLA

1. DECLARASE la nulidad de la Resolucion 7147500754721 del 15 de julio
de 2013, y de su confirmatoria, la Resolucién 000271 del 26 de febrero de
2014, expedidas, en su orden, por la Division de Gestion de Asistencia al
Cliente y por la Division de Gestiéon Juridica de la Direccién de Impuestos y

Aduanas de Pereira.

2. A titulo de establecimiento del derecho, DECLARASE que la Unién
Temporal Alma Mater — UTP, no es responsable del impuesto sobre las

ventas en el régimen comun.

3. Sin condena en costas de conformidad con lo expuesto en la parte motiva del

presente proveido.
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