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SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Conoce la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia de doce (12) de abril de dos mil
dieciséis (2016), proferida de manera oral por el Tribunal
Administrativo del Caquetd, providencia en la que se dispuso:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

TERCERO: ORDENAR que en firme esta decision se archive el
expediente previas las constancias de rigor.



I. ANTECEDENTES
1. La norma demandada

Mediante los articulos 149 a 153 de la Ordenanza 035 de 25 de
noviembre de 20041, la Asamblea Departamental del Caqueta
establecidé la estampilla Pro Desarrollo Departamental en ese
territorio.

En el articulo 152, de manera textual, se dispuso que “[e]s
obligatorio el uso de la estampilla Pro-desarrollo Departamental en todas
las entidades oficiales del Orden Departamental incluidos los Institutos

Descentralizados” .

2. Las pretensiones

En ejercicio del medio de control de simple nulidad, la parte
demandante solicito:

Que se declare la Nulidad del articulo 149 de la Ordenanza No.
035 del 25 de Noviembre de 2004 emitida por la Asamblea
Departamental del Caqueta mediante la cual se regula la
estampilla Pro-Desarrollo Departamental para el Caqueta, por ser
contrario a la Constitucion por omitir reglamentar y/o regular su
aplicacion frente a las Empresas Sociales del Estado, en los
términos que se expondran en el concepto de violacion.

3. Las normas violadas y el concepto de la violacion

Para la parte demandante, la actuacion de la Asamblea
Departamental del Caqueta vulnerd los articulos 4 y 48 de la
Constitucién Politica (CP), 9 de la Ley 100 de 1993, 17 del Decreto
Ley 1281 de 2002 y, 68 (ultimo parrafo) y 89 (primer parrafo) de la
Ley 715 de 2001.

El concepto de la violacion se sintetiza asi:

! Por la cual se compila el Estatuto de Rentas del Departamento del Caqueta.



Los articulos 149 y siguientes de la Ordenanza 035 de 2004 son
contrarios a la Constitucion Politica, porque la Asamblea
Departamental del Caqueta incurrié en una omisidn reglamentaria
respecto de la exclusion de la aplicacion de la estampilla Pro
Desarrollo Departamental a las empresas sociales del Estado.

Esa desatencidon conduce a que se vulnere el articulo 48 de la CP,
segun el cual, no se podran destinar ni utilizar los recursos de las
instituciones de la Seguridad Social para fines distintos a ella.
Disposicidn que se reprodujo en el articulo 9 de la Ley 100 de 1993.

De esta manera, en los contratos de prestacién de servicios
realizados por las entidades que administran recursos del Sistema
General Participacién en Salud y del Sistema General de Seguridad
Social en el Sector Salud, no es posible que los entes territoriales
establezcan gravamenes que modifiquen su destinacion especifica.
En este sentido, se pronuncié la Superintendencia Nacional de
Salud en la Circular 64 de 20102,

Transcribié apartes de la sentencia SU-480 de 1998, en la que se
expuso que los recursos que integran el sistema de seguridad en
salud tienen el caracter de contribuciones parafiscales.

Respecto de la destinacion especifica de los recursos que financian
la seguridad social, la parte actora transcribié apartes del concepto
9021 del 14 de enero de 2011, emanado del Ministerio de la
Proteccion Social.

En lo que tiene que ver con la imposibilidad de que se graven con
impuestos los contratos del régimen subsidiado y los pagos de los
servicios de salud, cité apartes de la Circular 19 de 2001 del
Ministerio de la Proteccidon Social.

Precisé que el hospital, demandante en este caso, no recibe del
Estado dineros, subsidios o recursos econémicos de ninguna indole,
por lo tanto, se trata de una IPS gque se sostiene Unica y
exclusivamente con la venta de los servicios que presta (urgencias,
hospitalizacién, cirugia, consulta externa, entre otros), lo que

2 Esta circular se derogd Unica y exclusivamente por competencia del emisor.



conduce a que la carga impuesta por la ordenanza genere un
sobrecosto que agrava su situacién econdmica.

También se afecta el principio del libre mercado en condicién de
igualdad, porque las entidades privadas no estan sometidas al pago
de la estampilla en discusion.

En el escrito de la demanda, se solicitd la suspension provisional
del articulo 149 de la Ordenanza 035 de 2004, porque, conforme
con lo expuesto con anterioridad, la no exclusion de las empresas
sociales del Estado, en relacidon con la estampilla Pro Desarrollo,
conduce a la violacion del articulo 48 de la Constitucion Politica3.

4. La contestacion de la demanda

El Departamento de Caqueta se opuso a las pretensiones de la
demanda, por las razones que se resumen a continuacion:

Se refirid a la autonomia que las entidades territoriales tienen en
materia de tributos y, afirmdé que, conforme con los articulos 149,
151, 152, 153 y 444 del Estatuto de Rentas Departamental, las
empresas sociales del Estado no son los sujetos pasivos de la
estampilla Pro Desarrollo Departamental.

El contrato gravado con la citada estampilla, es aquel suscrito entre
las entidades descentralizadas con sus contratistas, siempre y
cuando, este ultimo, tampoco sea otra entidad publica.

Propuso la excepcién que denomind “INEXISTENCIA DE CAUSAL DE
NULIDAD" y transcribio apartes del concepto de la Contraloria
General de la Republica 80112-EE16795, segun el cual, la

3 En la audiencia inicial celebrada el 12 de abril de 2016, el Tribunal negé la
suspensién provisional, porque de la confrontacién entre la norma demandada de
ilegalidad con el articulo 48 de la CP, no se observa que exista vulneracion
alguna. Precisé que el articulo 149 de la Ordenanza 035 de 2004 se refiere al
hecho generador de la estampilla en los mismos términos previstos en el articulo
170 del Decreto de Régimen Departamental. “Por lo tanto, no existe un punto de
paralelo relevante que nos permita sefialar que el articulo 149 esta vulnerando el
articulo 48 de la CP”. Cfr. el CD anexo en el folio 97 del c.p. nro. 1 (Parte II. del
minuto 0:05:44 al minuto 0:17:21 de grabacién). Decisién que no fue objeto de
recurso alguno. (a partir del minuto 0:17:35 de grabacidn).



prohibicion de gravar la transferencia de recursos del Sistema
General de Participaciones se aplica a la transferencia de recursos
gue realiza la Nacién a las entidades territoriales, mas no a los
pagos que en ejecucidon de contratos estatales realicen los entes
estatales.

Insistié en la diferencia que existe entre la operacién de la
transferencia de estos recursos, con los pagos que se realizan con
los mismos, a favor de los contratistas#, motivo por el cual, estos
ultimos no gozan de las garantias del Sistema General de
Participacién y, por lo tanto, las entidades pagadoras de los
servicios deben cumplir con la obligacion de retencion de la
estampilla, siendo sujetos pasivos del tributo los proveedores del
servicio>.

Finalmente, el departamento demandado puso de presente que
pretender exonerar totalmente a las empresas sociales del Estado
del “uso” de la estampilla resulta desproporcionado, porque dichas
entidades no circunscriben su actividad a administrar y ejecutar
recursos provenientes del Sistema de Seguridad Social en Salud o
del Sistema General de Participaciones —sector salud-.

Por eso, los recursos que provienen de otra fuente no se
enmarcarian en la presunta violacién del articulo 48 de la CP vy, por
ende, no seria viable decretar la nulidad de la norma demandada,
en la forma pretendida por la parte actora.

Finalmente propuso la excepcidon “GENERICA O INNOMINADA" que
resulte probada en el curso del proceso.

5. La sentencia apelada

4 Cfr. el oficio SH-HTD 0635 de 12 de julio de 2012 de la Direccion
Departamental de Rentas.

5 Cfr. el concepto nro. 010873 de 26 de marzo de 2015, del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico.



El Tribunal nego las pretensiones de la demanda®, porque la
materia que regula la norma demandada no se refiere a los actos y
contratos de las empresas sociales del Estado, como hechos
generadores de la estampilla Pro Desarrollo Departamental y, por lo
mismo, la inclusidon de estas empresas como sujetos pasivos del
tributo.

Se refirid a los articulos 287, 294 y 338 de la CP, asi como a la
sentencia C-891 de 2012, que analizé el principio de legalidad de
los tributos, para concluir que “/a Constitucion Politica asigna a las
Asambleas Departamentales y Concejos Distritales y Municipales la
competencia para determinar los elementos esenciales del tributos (sic),
los mismos deben haber sido simplemente creados o autorizados por la
ley, dentro de esos elementos esta indudablemente establecer cuales son
los sujetos pasivos, las tarifas, el hecho generador y, en general, todos
los elementos propios del tributo”’.

También se remitio a la sentencia del Consejo de Estado de 18 de
julio de 20138 y, afirmd que el departamento demandado estd
facultado para adoptar en su jurisdiccion la estampilla Pro
Desarrollo Departamental y regularla conforme con los elementos
previstos en la ley que la creé (art. 170 del Estatuto de Régimen
Departamental).

Luego de hacer mencion al contenido de los articulos 149 de la
Ordenanza 035 de 2004 -demandado-, articulo 48 (inciso tercero)
de la CP, 9 de la Ley 100 de 1993, 17 del Decreto 1281 de 2002 vy,
68 y 89 de la Ley 715 de 2001, asi como a la resoluciéon 342 de
2007 del Ministerio de la Proteccidon Social, concluyé que la norma
demandada “se limita simplemente a mencionar que el producto de la
estampilla Pro Desarrollo Departamental constituye renta del
Departamento del Caqueta y que sera destinado a la construccion de
infraestructura educativa y deportiva. Es decir, el articulo acusado reitera
el contenido del articulo 170 del Decreto Ley 1222 de 1986 o Estatuto del
Régimen Departamental, en cuanto establece en qué se invertiran los
recursos percibidos por concepto de estampilla. Por lo demas, no se

6 Se profirid sentencia de manera oral. Su contenido se puede consultar en el CD
anexo en el folio 97 del c.p. nro. 1. Parte IV.

7 CD anexo en el folio 97 del c.p. nro. 1. Del minuto 0:15:27 al minuto 0:16:09
de la parte IV de la grabacion.

8 Radicado nro. 2010-00040 (19398), C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.



advierte en el texto de la disposicion acusada ninguna referencia sobre
sujeto pasivo, hecho generador y demds elementos del tributo™.

Por lo anterior, el Tribunal afirm6 que la norma demandada no es
comparable con las invocadas por la parte actora como
presuntamente vulneradas, porque “en nada se refiere a recursos de
las instituciones de seguridad social como tampoco se refiere a qué
entidades especificamente aplica la estampilla Pro Desarrollo
Departamental”0,

Aclaré que la parte actora debié demandar la nulidad del articulo
152 de la Ordenanza 035 de 2004 “que si se refiere a los actos y
contratos que son gravados con la estampilla Pro Desarrollo
Departamental, sin embargo, no se demandd, por lo cual, en virtud del
principio de la justicia rogada, no le es dado a la Sala realizar un estudio
de fondo en relacion a otros articulos que no fueron solicitados su
anulacién en esta demanda”!!.

Por ultimo, con fundamento en el articulo 188 del CPACA, se
abstuvo de condenar en costas, porque se trata de una controversia
de interés publico.

6. El recurso de apelacion

La parte demandante apel6 la sentencia de primera instancia, por
las siguientes razones:

Del contenido integro de la demanda se infiere que con la misma se
pretende obtener “/a nulidad de la aplicacién” de la estampilla Pro
Desarrollo del Departamento del Caquetd a las empresas sociales
del Estado.

° Del minuto 22:03 al minuto 22:51 de la parte IV de la grabacién.

10 Del minuto 23:22 al minuto 23:45 de la parte IV de la grabacion.

11 Del minuto 24:10 al minuto 24:54 de la parte IV de la grabacion.



Teniendo en cuenta lo anterior y, en aplicacion del principio de
prevalencia al derecho sustancial sobre el formal (art. 228 CP),
afirmd que se debe entender que la demanda de nulidad se refiere
a todos los articulos que regulan esa estampilla en el Departamento
del Caquetd, en consecuencia, solicité que se proceda al estudio del
fondo del asunto.

Respecto de este ultimo, manifestd que no es correcto asegurar que
dentro del modelo tributario de la estampilla Pro Desarrollo
Departamental las empresas sociales del Estado, en este caso, el
Hospital Maria Inmaculada (art. 194 de la L. 100/93), Unicamente
actla como recaudador del tributo.

Y, agregd que se le esta imponiendo una carga administrativa, la de
recaudador, cuando su funcion “redunda tunicamente en la prestacion
del servicio de salud”.

Aclard que para prestar el servicio de salud, esa entidad debe
contratar la prestacion de otros servicios, suministros y obras, en
consecuencia, los contratistas del hospital son considerados parte
integral del sistema, porque sin ellos, no seria posible prestarlo.

Precisé que conforme con el articulo 5 del Decreto Nacional 1876 de
1994, esa institucién debe cumplir con una estructura basica,
dentro de la que se encuentra la de logistica, que comprende las
unidades funcionales encargadas de ejecutar, en coordinacién con
las demas areas, los procesos de planeacién, adquisicién, manejo,
utilizacidn, optimizacién y control de los recursos humanos,
financieros, fisicos y de informacién necesarios para alcanzar y
desarrollar los objetivos de la organizacién y, realizar el
mantenimiento de la planta fisica y su dotacion.

Adicional a lo anterior, se tiene que, conforme con lo dicho por la
Corte Constitucional en la sentencia C-1489 de 2000, reafirmado en
la sentencia C-262 de 2013, por prestaciéon del servicio de salud o
de seguridad social en salud no puede entenderse Unicamente la
realizacidn del acto médico, también lo comprende la ejecucion de
todos aquellos aspectos de prevencién, administracién de recursos,
divulgacion y promocién, entre otros, que hacen posible y eficiente
la accién directa de los profesionales de la salud.



De este modo, las acciones de gestion administrativa para la
prestacion de los servicios de salud cumplen con su funcion
constitucional y, dentro de estas se encuentra la celebracidon de los
contratos de las ESE, cuyo objeto pretenda no solo la prestacién de
un servicio asistencia, sino también, el mantenimiento, adquisicion
y manejo de los recursos fisicos o estructurales.

Sostuvo que el modelo de tributacion establecido en la ordenanza
demandada, respecto de la estampilla Pro Desarrollo
Departamental, conduce a una clara afectacion de la prestacion del
servicio de salud, maxime, cuando se trata de instituciones
ubicadas en regiones que requieren de la importacién de
profesionales especialistas.

Recalcd que los recursos con los que se asume el pago de los
contratos suscritos por las empresas sociales del Estado hacen
parte de los asignados a la seguridad social, en consecuencia, no
pueden desnaturalizarse por el solo hecho de hacerse pagos a
terceros.

Para la parte apelante, el Tribunal considerd, de manera
equivocada, que los sujetos pasivos del gravamen son los
contratistas, al ser estos quienes asumen el pago de la estampilla,
sin embargo, este argumento desconoce que el recurso cumple con
su destinacion especifica cuando se materializa el acceso de un
usuario al Sistema General de Seguridad Social en Salud -SGSSS-
por sus diferentes medios, fisicos, asistenciales o administrativos.

Asegurod que es posible que se entienda que la desnaturalizacion del
recurso se presenta cuando se desprende la orden de pago frente al
objeto contractual cumplido. Sin embargo, se debe tener en cuenta
que en el caso de las ESE, los contratos que celebran no persiguen
un interés particular, en la medida en que redundan en la
prestacion del servicio de salud.

De ahi que sus contratistas, en desarrollo de las obras o servicios,
materializan la destinacién de los recursos dentro de los que se
incluye una ganancia legitima, que segun ha dicho la Corte
Constitucional, es conforme a derecho y no implica que estos
dineros estén por fuera de los recursos destinados a la salud.

En este orden de ideas, la orden de pago que sale de la prestacion
de estos servicios u obras, son con cargo a los recursos de la



entidad, por lo que siguen siendo dineros del SGSSS vy, es solo
cuando el desembolso ingresa al patrimonio del contratista, que se
desnaturaliza el origen y la destinacion de los recursos, pero, para
ese momento, esos dineros no pueden ser objeto del gravamen.

Recalcd que las instituciones prestadoras de servicios de salud,
privadas o mixtas, conforme con la Ley 100 de 1993, tienen el
caracter de prestadoras del servicio de salud y, por ende, no se les
puede considerar como administradoras de los dineros de la salud.

De esta manera, aunque en apariencia, los recursos con los que se
asume el costo de la estampilla provienen de los contratistas, la
realidad es que cuando se hace efectiva la “retenciéon” del recurso,
estos dineros no han “salido efectivamente” del patrimonio de la
entidad, por lo que en ultimas, se estan gravando recursos del
Sistema General de Salud.

Por lo anterior, afirmd que basta con realizar una comparacion de
los pagos que efectua la entidad, con lo que se evidencia que “/os
netos a pagar varian conforme a los costos que generan el pago de las
estampillas”.

Para el efecto, aportd copia de dos cuentas por pagar y dos
comprobantes de entrada, y solicitd que si se considera necesario,
se decrete prueba de oficio para que se anexen al expediente de
manera oficial.

7. Los alegatos de conclusidén

La parte demandante insistié en lo manifestado en la demanda y
en el recurso de apelacién.

La parte demandada guardo silencio.

8. El concepto del Ministerio Puablico

El Procurador Sexto Delegado ante esta Corporacién rindié concepto
y solicitd que se confirme la sentencia de primera instancia, porque



el hecho de que en la ordenanza demandada no se haya excluido a
las empresas sociales del Estado, no constituye una causal de
nulidad en los términos del articulo 137 del CPACA.

Ademas, la conexidn entre la estampilla y los recursos de la salud,
que alega la parte actora, no se configura, porque aquella se
establecié en relacion con las actas de posesidn, érdenes de pago,
remate de bienes, pasaportes, actos sujetos a registro, con lo que
su uso es obligatorio en todas las entidades oficiales, en relacion,
con dichos actos (arts. 151 y 152 de la ordenanza demandada).

Por eso no es acertado afirmar que las empresas sociales del
Estado deban destinar del presupuesto para la salud el valor a
pagar por las estampillas, porque en el evento de la contratacion de
la prestacion del servicio, el gravamen le corresponde a los
contratistas, quienes reciben el dinero de la E.S.E. por el servicio o
la labor contratada, a titulo de contraprestaciéon, no de recursos de
la salud, razoén por la cual, carece de sustento legal la
inconformidad manifestada por la parte apelante.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Cuestiones previas

1.1 De la solicitud de pruebas en segunda instancia

1.1.1 Con ocasién del recurso de apelacion interpuesto por la parte
actora, se aportd copia de dos cuentas por pagar y de dos
comprobantes de entrega, para probar que “los netos a pagar” por
parte del Hospital Maria Inmaculada “varian conforme a los costos que
generan el pago de las estampillas”'?, lo que en criterio de la actora,
evidenciaria la realidad, sobre lo que en apariencia pueda resultar
cierto.

12 Fls. 108 a 112 del c.p.



1.1.2 Al respecto, la Sala aclara que el articulo 212 de la Ley 1437
de 2011 (CPACA), es claro en sefialar que para que las pruebas
sean apreciadas por el juez, estas deberan solicitarse, practicarse e
incorporarse al proceso dentro de los términos y oportunidades
sefaladas por el legislador.

1.1.3 Tratdndose de la segunda instancia, las pruebas podran
solicitarse o aportarse en el término de ejecutoria del auto que
admite el recurso de apelacion contra la sentencia, las que seran
procedentes, siempre y cuando se trate de alguno de los cinco (5)
supuestos previstos en dicha normal3, presupuesto de oportunidad
y de procedencia, que no se cumplieron en este caso, motivo por el
cual, no es posible acceder a la solicitud de prueba en segunda
instancia.

Adicionalmente, se aclara que por tratarse de un asunto de puro
derecho, no es necesaria la practica de pruebas. En consecuencia,
se rechaza la solicitud.

1.2 Del objeto de la pretension

1.2.1 Aunque es cierto que en el acapite de pretensiones de la
demanda, la parte actora solicitd que “se declare la Nulidad del
articulo 149 de la Ordenanza No. 035 del 25 de Noviembre de 2004
emitida por la Asamblea Departamental del Caqueta, mediante la cual se
regula la estampilla Pro-Desarrollo Departamental para el Caqueta (...)",
la Sala no puede desconocer que en el aparte de normas violadas,
la demandante se refirid al “articulo 149 y subsiguientes”'* de la
misma ordenanza, procediendo a desarrollar el concepto de

13 %1, Cuando las partes las pidan de comun acuerdo. En caso de que existan
terceros diferentes al simple coadyuvante o impugnante se requerird su
anuencia.

2. Cuando decretadas en la primera instancia, se dejaron de practicar sin culpa
de la parte que las pidié, pero solo con el fin de practicarlas o de cumplir
requisitos que les falten para su perfeccionamiento.

3. Cuando versen sobre hechos acaecidos después de transcurrida la oportunidad
para pedir pruebas en primera instancia, pero solamente para demostrar o
desvirtuar estos hechos.

4. Cuando se trate de pruebas que no pudieron solicitarse en la primera instancia
por fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la parte contraria.

5. Cuando con ellas se trate de desvirtuar las pruebas de que tratan los
numerales 3 y 4, las cuales deberan solicitarse dentro del término de ejecutoria
del auto que las decreta”.

4 Fls. 1y 2 del c.p.



violaciéon, en un “UNICO CARGO" referido a los “ARTICULO (sic)
149, 150, 151 y 152 DE LA ORDENANZA N° 035 DE 2004"'>, con el
fin defender la tesis, segun la cual, esa estampilla no resulta
aplicable a las empresas sociales del Estado, porque sus recursos
tienen destinacion especifica.

1.2.2 De esta manera, comoquiera que es deber del juez interpretar
y analizar en integridad el texto de la demandal®, se concluye que
pese a la imprecisién advertida, no cabe duda de que en esta
oportunidad se estd demandando la nulidad de los articulos 149 a
152 de la Ordenanza 035 de 2004.

1.2.3 Es preciso aclarar que el hecho que en la fijacion del litigio
realizado en la audiencia inicial celebrada el 12 de abril de 2016, se
haya afirmado que el “asunto central (...) a resolver y a definir mediante
sentencia en (sic) si el articulo 149 de la Ordenanza No. 035 del 25 de
noviembre de 2004 expedida por la Asamblea Departamental del
Caqueta, mediante el cual se regula la estampilla pro desarrollo
departamental es ilegal o debe anularse al omitir excluir de la aplicacion
de la misma a las empresas sociales del estado, afectando los recursos
qgue estan destinados por Constituciéon y Ley a la seguridad social”l’, y
que la apoderada de la parte actora no haya presentado objecion
alguna al respecto, no impide que se haga el analisis en relacidn
con los demas articulos sefialados en la demanda (150 a 152 de la
citada ordenanza).

Lo anterior, porque como lo expuso la Sala en otra oportunidad, “/a
concrecion de los puntos litigiosos que se hace en la audiencia inicial, no
impide que el juez, en cumplimiento de sus deberes como director del
proceso, al proferir la sentencia, se pronuncie sobre todos aquellos
aspectos que resulten relevantes, siempre que se hayan formulado en las
pretensiones”® o se deriven del texto de la demanda, conforme con
la interpretacién que de esta, debe hacer el juez de conocimiento.

15 En el folio 5 de la demanda se lee de manera textual: “UNICO CARGO:
ARTICULO (sic) 149, 150, 151 Y 152 DE LA ORDENANZA N° 035 DE 2004
SE ENCUENTRAN VICIADAS (sic) DE NULIDAD POR SER CONTRARIAS (sic)
A LA CONSTITUCION".

16 En relacidon con la facultad interpretativa del Juez, cfr. la sentencia de 12 de
marzo de 2015, radicado nro. 680012331000-2010-00441-02 (19115), C.P.
Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

17 Fl, 88 del c.p.

18 Sentencia de 8 de junio de 2017, radicado nro. 250002337000-2012-00370-01
(21001), C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.



1.2.4 En este orden de ideas, aunque en el caso concreto y de
manera expresa no se haya fijado el litigio en relacién con la
presunta violacion de los articulos 150 a 152 de la Ordenanza 035
de 2004, la Sala debe pronunciarse al respecto, porque hacen parte
de la controversia planteada ante esta jurisdiccion.

2. De la estampilla Pro Desarrollo del Departamento del
Caqueta, en relacion con las empresas sociales del Estado
prestadoras del servicio de salud. Obligacion de adherirla y
recaudar el tributo

2.1 El articulo 32 de la Ley 3 de 1986'° autorizd “a las Asambleas
para ordenar la emision de estampillas "Pro-Desarrollo Departamental”,
cuyo producido se destinara a construccion de infraestructura educativa,
sanitaria y deportiva”.

A su vez, esta norma dispuso que las “ordenanzas que dispongan cada
emision determinaran su monto, que no podra ser superior a la cuarta
parte del correspondiente presupuesto departamental; la tarifa, que no
podréa exceder el dos por ciento (2%) del valor del documento o
instrumento gravado, las exenciones a que hubiere lugar; las
caracteristicas de las estampillas; y todo lo demas que se considere
necesario para garantizar su recaudo y adecuada inversion” (Subraya la
Sala).

2.2 Autorizacién que también se hizo en el articulo 170 del
Decreto 1222 de 19862% norma en la que, adicionalmente, se
dispuso que la “obligacion de adherir y anular (..) [la estampilla]
queda a cargo de los funcionarios departamentales que intervengan en el
acto” (art. 175).

2.3 Conforme con lo anterior, el hecho generador de la estampilla
Pro Desarrollo Departamental lo constituye el “documento o
instrumento  gravado” en cuyo otorgamiento intervengan
funcionarios?! del departamento.

19 Por la cual se expiden normas sobre la administracion Departamental y se
dictan otras disposiciones.

20 por el cual se expide el Codigo de Régimen Departamental.

21 Conforme con el articulo 123 de la Constitucidn Politica, son servidores
publicos (i) los miembros de las corporaciones publicas, (ii) los empleados y
trabajadores del Estado y (iii) de sus entidades descentralizadas territorialmente
Yy por servicios.



La obligacién de adherir y anular la estampilla quedd a cargo de los
funcionarios departamentales que intervengan en el
correspondiente acto.

2.4 De esta manera, la determinacién del “documento o
instrumento gravado” a los que se refiere la ley de autorizacion, es
de competencia de los drganos de representacion departamental,
en virtud del principio de autonomia, labor que se debe realizar
dentro de los términos fijados por el legislador.

2.5 Adicionalmente, es oportuno recalcar que las entidades
territoriales gozan de autonomia para la gestion de sus intereses,
dentro de los limites de la Constitucion y la ley. En tal virtud, tienen
derecho a administrar los recursos y establecer los tributos
necesarios para el cumplimiento de sus funciones (art. 287-3 CP),
siendo estas, a su vez, las competentes para crear exenciones y
tratamientos preferenciales sobre los tributos locales (art. 294
CP)?2,

2.6 En este caso, mediante la Ordenanza 035 de 25 de noviembre
de 200423, la Asamblea Departamental de Caquetd dispuso lo
siguiente, en relacibn con la estampilla Pro Desarrollo
Departamental?4:

ARTICULO 149. ESTAMPILLA PRODESARROLLO
DEPARTAMENTAL. El producido de la estampilla "Prodesarrollo
Departamental”, constituye renta del Departamento del Caqueta y
se destinara a la construccion de infraestructura educativa y
deportiva de conformidad con lo establecido en el articulo 170 del
Decreto Ley 1222 de 1986. Proyectos que deberan estar
contemplados dentro del Plan de Desarrollo.

ARTICULO 150. PORCENTAJE MAXIMO DE EMISION. E/
porcentaje maximo de emision no podra ser superior a la cuarta
parte del correspondiente presupuesto departamental. Articulo

22“ a ley no podra conceder exenciones ni tratamientos preferenciales en
relacion con los tributos de propiedad de las entidades territoriales. Tampoco
podra imponer recargos sobre sus impuestos salvo lo dispuesto en el articulo
317",

23 pPor el cual se compila el Estatuto de Rentas del Departamento del Caqueta.
Anexo CD con la demanda. Fl. 15 A del c.p.

24 |os articulos transcritos corresponden a los acusados de ilegalidad en este
proceso.



modificado mediante Ordenanza 015 del 10 de septiembre de
2000.

ARTICULO 151. (Adicionado por el articulo primero de la
ordenanza 015 del 10 de septiembre de 2009) TARIFAS, ACTOS
Y DOCUMENTOS GRAVADOS.

1. Fijese la tarifa del 0.5% sobre el salario basico a devengar, en
las actas de posesion de los empleados publicos y oficiales que se
posesionen ante el departamento y sus establecimientos publicos.

2. Fijase el 3% sobre el valor de las drdenes de pago de contratos
principales o adicionales, pedidos de suministros o de servicios,
avances o anticipos. Ordenes de trabajo superiores a 40 SMMLV, y
las inferiores a este monto el 0.5% como lo ordena la ley.

3. El 1.5% en los remates de los bienes muebles e inmuebles del
Departamento y sus establecimientos publicos.

4. Cada pasaporte o renovacion expedida por el Gobierno
Departamental tendra una tarifa equivalente a medio (1/2) salario
minimo diario legal vigente.

5. Tarifa del 0.15% en los actos con cuantia sujetos a registro en
las Oficinas de Registro de Instrumentos Publicos y Camara de
Comercio.

Adicionado ARTICULO PRIMERO Ordenanza 013 del 21 de abril
de 2012. Estaran exonerados del pago de las estampillas Pro
Desarrollo de que tratan los Articulos 151 Numeral 5 del Estatuto
Tributario Departamental (Ordenanza 035 de 2004), y, Articulo 5
de la Ordenanza 013 de 2009, los actos y documentos gravados
qgue en virtud de procesos de atencion a la poblacion que se
encuentre en titulacion de predios que se adelanten y coordinen
conforme a las Leyes 1448 Ley de Victimas y Restitucion de
Tierras y 1450 de 2011 Articulos 26 y 915, Politica Nacional de
Consolidacién Territorial; a través de sus diferentes instituciones y
organizaciones de Cooperacion, Nacionales e Internacionales.

Adicionado PARAGRAFO PRIMERO Ordenanza 013 del 21 de
abril de 2012. Los beneficiarios no pueden estar en programas
similares en todo el territorio Nacional.



Adicionado PARAGRAFO SEGUNDO Ordenanza 013 del 21 de
abril de 2012. La exoneracion en el pago de las estampillas
establecidas en el Articulo Primero se otorgara por una sola vez.

Adicionado ARTICULO SEGUNDO Ordenanza 013 del 21 de
abril de 2012. La exoneracion en el cobro de las estampillas que
por esta Ordenanza se concede, sera hasta el 31 de diciembre de
2012.

6. Fijase la Tarifa equivalente a medio (1/2) salario minimo diario
legal vigente, en los actos sin cuantia sujetos a registro en las
Oficinas de Registro de Instrumentos Publicos y Camara de
Comercio.

PARAGRAFO PRIMERO. Se exceptuardn de cobro de la
estampilla, los pagos que se realicen por concepto de salarios,
viaticos, comisiones, prestaciones sociales de los funcionarios y
las Transferencias autorizadas por Ley.

PARAGRAFO SEGUNDO. Se exceptuaran del cobro de la
estampilla, los contratos inter - administrativos y los que se
celebren en desarrollo de lo establecido en el inciso 2° del articulo
355 de la Constitucion Nacional.

PARAGRAFO TERCERO. Se exceptuaran del cobro de la
estampilla, las cesiones de bienes inmuebles a titulo gratuito que
realicen las entidades publicas del orden nacional que hayan sido
ocupados ilegalmente para vivienda de interés social, de que trata
el Articulo 58 de la Ley 9° de 1989, para lo cual sera requisito
indispensable para la aplicabilidad de esta tarifa, cumplir con los
requisitos establecidos por el Articulo 58 de la Ley 9° de 1989.
(Paragrafo transitorio hasta el 25 de agosto de 2005)

PARAGRAFO CUARTO. El valor de la tarifa de que trata el
presente articulo sera aproximado por exceso o por defecto a la
unidad de mil ($1000) mas cercana, sin que la minima sea inferior
a $1000.

PARAGRAFO QUINTO. Se exceptuaran del cobro de la
estampilla, los pagos realizados por medio de las cajas menores
de las diferentes entidades oficiales del orden departamental
(adicionado segun Ordenanza No. 015 del 10 de septiembre de
2009).



PARAGRAFO SEXTO. (Adicionado por el articulo sexto de la
ordenanza 004 del 29 de enero de 2010) Se exceptuaran del
cobro de la Estampilla, los pagos realizados por medio de las cajas
menores de las diferentes entidades oficiales del orden
departamental que estén obligadas al respectivo recaudo y los
pagos que se realicen por concepto de servicios publicos
domiciliarios y aquellos que por disposicion de la Ley estén
exentos.

PARAGRAFO SEPTIMO. (Adicionado por el articulo sexto de la
ordenanza 004 del 29 de enero de 2010) Se exceptuaran del
cobro de la estampilla los contratos o convenios que se celebren
con las entidades sin animo de lucro.

PARAGRAFO OCTAVO: TRANSITORIO (adicionado por el
articulo primero de la ordenanza 011 del 28 de abril de 2011) se
exonerara de manera transitoria, el cobro de las Estampillas PRO-
DESARROLLO, PROCULTURA, PRO-ELECTRIFICACION RURALY
PROANCIANATO, de que tratan los articulos 147, 151, 158 y 164
del Estatuto de Rentas Departamental, a los actos administrativos
que en virtud de la adjudicacion y titulacion de tierras baldias que
realiza el INCODER dentro del programa de titulaciéon de predios
en el Departamento del Caqueta y que se deban registrar en la
oficina de Registro e Instrumentos Publicos de Florencia o San
Vicente del Caguan, segun el caso: La presente exoneracion rige
desde la vigencia de la presente Ordenanza hasta el 30 de marzo
de 2012. -El gobierno Departamental presentara a la corporacion
un informe sobre la aplicacion de la presente Ordenanza al
término de la misma. -La presente Ordenanza rige a partir de la
fecha de su sancién y publicacién.

PARAGRAFO NOVENO: (Adicionado por el articulo segundo de la
Ordenanza 026 del 18 de agosto de 2011) Se exceptuaran del
cobro de la estampilla Pro Desarrollo, los actos sujetos a registro
que se profieran en desarrollo de los procesos de liquidacion de
las entidades del orden departamental y sus institutos
descentralizados.

PARAGRAFO DECIMO: (adicionado por el articulo primero de la
ordenanza 024 del 18 de agosto de 2011) “Exceptuese del cobro
de las estampillas al acto sujeto a registro denominado Patrimonio
de Familia de que trata la Ley 861 de 2003, por la cual se dictan
disposiciones relativas al unico bien inmueble urbano o rural
perteneciente a la mujer (hombre) cabeza de familia”.

ARTICULO 152. USO OBLIGATORIO. Es obligatorio el uso de la
estampilla Pro-desarrollo Departamental en todas las entidades



oficiales del Orden Departamental incluidos los Institutos
Descentralizados.

2.7 Conforme con lo anterior y, en lo que tiene que ver con las
entidades descentralizadas, se advierte que con esta ordenanza se
les impuso el uso obligatorio de la estampilla (art. 152), siempre
que se trate de aquellos actos y documentos generadores del
tributo (art. 151), en los que intervengan sus funcionarios.

2.8 Es oportuno mencionar que la Sala ha dicho que “[cJuando el
Decreto Ley 1222 de 1986 exige que en el otorgamiento del acto,
documento o instrumento intervenga el funcionario departamental, lo
hace con el animo de que el funcionario departamental intervenga, para
el caso de los contratos, como contratante, para que en calidad de sujeto
activo de la estampilla perciba el precio que debe pagar el contratista por
la estampilla que deberd adherir al contrato”?>.

2.9 De esta manera, es claro que, cuando el hecho generador de
la estampilla Pro Desarrollo Departamental esta relacionado con los
contratos suscritos por las entidades publicas, estas siempre deben
intervenir como contratantes, para que se cause el tributo.

Adicionalmente, es oportuno precisar que la causacion de la
estampilla, a su vez, depende de la calidad del contratista, porque
el tratamiento difiere, cuando en esta posicidn se encuentra una
entidad publica o un particular.

2.10 Lo anterior, porque en la ordenanza demandada,
concretamente, en el articulo 151, la Asamblea Departamental de
Caqueta dispuso que los contratos interadministrativos estan
“exceptuados” del cobro de la estampilla (paragrafo dos).

Exclusion que no se aplica cuando el contratista es un particular,
evento en el cual, se causa el tributo y, la entidad publica
(contratante) actia como agente retenedor (art. 152).

Esta misma regla se debe sequir para las érdenes de pago de
contratos principales o adicionales, pedidos de suministros o de
servicios, avances o anticipos, que corresponde al hecho generador

25 Consejo de Estado, sentencia de 19 de mayo de 2016, radicado nro.
660012331000-2011-00166-01 (20128), C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.



previsto en el numeral 2 del articulo 151 de la ordenanza
demandada.

2.11 Asi las cosas, se concluye que el sujeto pasivo de la
estampilla no es Ila entidad territorial o los organismos
descentralizados que intervienen en el acto o documento gravado,
incluso si actlan en la calidad de contratistas.

La calidad de sujeto pasivo se le atribuye al particular que participa
en el acto o documento que constituye el hecho generador del
tributo —estampilla-, en el que se repite, necesariamente debe
intervenir la entidad publica como contratante.

2.12 Conforme con lo anterior, se deduce que las empresas
sociales del Estado que prestan el servicio de salud, a las que
se refiere de manera concreta la parte actora en la demandaZ2®, no
son sujetos pasivos de la estampilla.

Ostentan la calidad de agentes retenedores del pago de la
estampilla en los actos o documentos suscritos con los particulares,
que estén previstos como hechos generadores del tributo.

2.13 Es preciso advertir que el hecho que a las empresas sociales
del Estado se les imponga el deber de colaboracién en la gestidon
tributaria, que se concreta en el uso obligatorio de la estampilla
(adherirla), siempre que se configure un hecho generador del
tributo, no contraviene las normas legales invocadas por la parte
actora como vulneradas, porque la imposicién del deber de
colaboracién en la gestidn tributaria, como lo ha dicho la Sala: (i)
no anula los contenidos basicos de la libertad de empresa; (ii)
constituye un deber acorde con la naturaleza juridica —publica- de
esta clase de empresas; (iii) persigue finalidades legitimas a la luz
de normas de rango constitucional y legal, como asegurar el
recaudo de los tributos -estampillas- en los que intervengan
funcionarios del departamento y (iv) resulta ser razonable vy
proporcional?.

% Entidades que hacen parte de una categoria especial de entidad publica
descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia
administrativa, conforme con lo previsto en los articulos 68 y 83 de la Ley 489 de
1998 y, 194 de la Ley 100 de 1993.

27 Cfr. la sentencia de 29 de mayo de 2014, radicado nro. 760012331000-2010-
01530-01 (20533), C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.



Para la Sala, no se vulnera la libertad de empresa ni la libre
competencia, porque el hecho de ser agentes retenedores del
tributo no impide que estas empresas puedan concurrir al mercado,
ofrecer las condiciones o ventajas comerciales que estimen
oportunas para contratar con cualquier usuario, ni establece
restricciones ni prohibiciones a su actividad.

2.14 Ademas, no se puede perder de vista que el hecho generador
de la estampilla estd relacionado con el documento, lldamese
ordenes de pago de contratos principales o adicionales, pedidos de
suministros o de servicios, avances o anticipos u érdenes de trabajo
y, la tarifa del tributo corresponde a un porcentaje sobre el valor de
dichos documentos (num. 2 del art. 151).

2.15 Por esto, contrario a lo afirmado por la parte demandante, la
estampilla no afecta los recursos destinados a la seguridad social y,
su imposicién, sobre los pagos realizados a los particulares, no
contravienen lo previsto en el inciso quinto del articulo 48 de la
Constitucidon Politica?8, porque una cosa es la destinacidon especifica
de los aportes parafiscales y otra, muy distinta, cuando estos
recursos se convierten en fuente de pago de los bienes y servicios
requeridos por las empresas sociales del Estado.

2.16 Finalmente, la Sala aclara que los argumentos expuestos por
la parte actora en relacion con los presuntos sobrecostos que le ha
generado la estampilla, por el manejo que se le ha dado con
respecto a sus proveedores de bienes y servicios, no constituyen
razén suficiente para que se declare la nulidad de la ordenanza
demandada, porque del juicio de legalidad al que se han sometido
las normas que soportan este tributo en el Departamento del
Caquetd, conforme con los cargos de ilegalidad planteados en la
demanda, no se evidencia la vulneraciéon de las normas de rango
superior invocadas como presuntamente transgredidas, razén por la
cual, se confirmara la sentencia apelada, por la que se negaron las
pretensiones de la demanda, pero, por las razones expuestas en
esta providencia.

3. Costas

Teniendo en cuenta la naturaleza del medio de control al que acudié
la parte actora para someter a control de legalidad apartes de la
Ordenanza 035 de 25 de noviembre de 2004 y, en consecuencia,
por tratarse de un proceso en el que se ventila un interés publico,
la condena en costas (gastos o expensas del proceso y agencias en

28 “No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la
Seguridad Social para fines diferentes a ella”.



derecho), en los términos del articulo 188 del CPACA, resulta
improcedente.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccién Cuarta,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

FALLA:

Primero: RECHAZASE la solicitud de pruebas en segunda
instancia, presentada por la parte actora en el recurso de apelacion.

Segundo: CONFIRMASE la sentencia de doce (12) de abril de dos
mil dieciséis (2016), proferida por el Tribunal Administrativo de
Caqueta.

Tercero: RECONOCESE PERSONERIA al doctor Alvaro Andrés
Lopera Pinto, como apoderado del Hospital Departamental Maria
Inmaculada E.S.E., en los términos y para los efectos del poder
conferido (FIl. 150 del c.p.).

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al
Tribunal de origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprobd en sesiéon de la fecha.

MILTON CHAVES GARCIA STELLA JEANNETTE CARVAJAL

Presidente de la Seccidon BASTO
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