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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERO PONENTE: JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

Bogota, D.C., diez (10) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

Referencia: Accion de simple nulidad

Radicacion: 08001-23-31-000-2011-01207-01 (20940)

Demandante: Clara Maria Gonzélez Zabala

Demandado: Departamento del Atlantico

Temas: Estampilla pro hospitales de primer y segundo nivel de atencion en el

departamento del Atlantico. Hecho generador.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el departamento del Atlantico contra
la sentencia del 22 de marzo de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico,
que resolvié (ff. 502 vto. y 503 cpl):

1. Declarase la nulidad de la expresion “las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios
—ESP- en las que el distrito de Barranquilla y/o los municipios o sus entidades tengan participacion
en su capital” contenida en el literal b) y el literal c) del articulo 2 de la Ordenanza No. 000007 de
2006 y el articulo 2 que modificé el articulo 5 de la Ordenanza No. 000018 de 2004, de conformidad
con las razones expuestas en esta providencia.

2. Sin condena en costas.

ANTECEDENTES PROCESALES
Demanda

En ejercicio de la accion de nulidad, prevista en el articulo 84 del Cédigo Contencioso
Administrativo (CCA, Decreto 01 de 1984), la ciudadana Clara Maria Gonzalez Zabala
formuld las siguientes pretensiones (ff. 1y 2 cpl):

Primera. Son nulos los articulos 1, 2, 3, 4,5, 6,7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21,
22, 23, 24 y 25 de la Ordenanza No. 000018 de 2004 (a la cual el Decreto No. 000129 de 2005 le
asignoé el No. 000015 de 2004) expedida por la Asamblea departamental del Atlantico.

La Ordenanza No. 000018 de 2004 de la asamblea departamental del Atlantico fue publicada en la
gaceta departamental del Atlantico No. 7735 del 31 de diciembre de 2004 y el articulo 1 del Decreto
No. 000129 de 5 de marzo de 2005 “por el cual se aclara la numeracién de unas ordenanzas del
2004” del departamento del Atlantico, dispuso “aclarar la numeracion de la Ordenanza No. “Por medio
de la cual se ordena la emision de la estampilla Pro Hospitales de primer y segundo nivel de atencion
en el departamento del Atlantico y se dictan otras disposiciones”, en el sentido de precisar que se le
asigna el No. 000015 y no el No. 000018 como qued? alli sefialado”.

Segunda. Son nulos los articulos 1, 2, 3,4, 5,6, 7, 8,9, 10, 11, 12, 13, 14 y 15 de la Ordenanza No.
000007 de 2006 expedida por la asamblea departamental del Atlantico.
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Los articulos demandados de las Ordenanzas No. 000018 de 2004 (a la cual el Decreto No. 000129
de 2005 le asigné el No. 000015 de 2004) y No. 000007 de 2006 son los siguientes:

(...).
El texto de los actos demandados es:
Ordenanza 000015 de 20041

Por la cual se ordena la emisién de la estampilla Pro Hospitales de primer y segundo nivel de atencion
en el departamento del Atlantico y se dicten otras disposiciones

La honorable asamblea del departamento del Atlantico, en uso de sus facultades constitucionales y
legales, en especial las conferidas en el articulo 300, numeral 4 y articulo 338 de la Constitucion
Politica y la Ley 663 del 2001.

ORDENA:

Articulo primero: Ordénese la emisién de las estampillas Pro Hospitales de primer y segundo nivel de
atencion del departamento del Atlantico cuyo recaudo por la venta de la estampilla estan a cargo de
la secretaria de hacienda departamental o la dependencia que haga sus veces y las tesorerias
municipales.

Articulo segundo: El valor total de la emisién de la estampilla Pro Hospitales de primer y segundo
nivel de atencion del departamento del Atlantico es indefinido en el tiempo.

Articulo tercero: Sujeto activo: El sujeto activo de la estampilla Pro Hospitales de primer y segundo
nivel de atencion del departamento del Atlantico es el departamento del Atlantico.

Articulo cuarto: Sujeto pasivo: El sujeto pasivo de la estampilla Pro Hospitales de primer y segundo
nivel de atencion en el departamento del Atlantico son los contribuyentes del impuesto predial, en su
calidad de propietario o poseedor de los predios o inmuebles ubicados en la jurisdiccion territorial del
departamento del Atlantico.

Articulo quinto: Hecho generador: Constituye hecho generador de la obligacién de pagar la estampilla
Pro Hospital de primer y segundo nivel de atencién en el departamento del Atlantico los contribuyentes
del impuesto predial por la calidad de propietario o poseedor de los predios o inmuebles ubicados en
la jurisdiccion territorial del departamento del Atlantico.

Articulo sexto: Base gravable: La base gravable para el cobro de la estampilla Pro Hospital de primer
y segundo nivel de atencién en el departamento del Atlantico la constituyen los avallos catastrales
de los predios o inmuebles ubicados en la jurisdiccion territorial del departamento del Atlantico.

Articulo séptimo: Tarifas: Los sujetos pasivos de las estampillas Pro Hospital de primer y segundo
nivel de atencion en el departamento del Atlantico cancelaran en estampillas el 1 x 1000 del avalto
catastral de los predios o inmuebles ubicados en la jurisdiccion territorial del departamento del
Atlantico, gravamen que debera incluirse en la facturacion que las entidades territoriales o sus
operadores efectlien para el cobro del impuesto predial, es decir, un (1) peso por cada mil pesos
sobre el respectivo avallo catastral.

Articulo octavo: Causacién: La estampilla Pro Hospital de primer y segundo nivel de atencién en el
departamento del Atlantico se causa conjuntamente con el impuesto predial de conformidad con las
estipulaciones contenidas en los estatutos tributarios o acuerdos distritales y municipales para dicho
impuesto y lo contenido en la presente ordenanza.

Articulo noveno: Periodo gravable: Los periodos para pagar por estampillas Pro Hospital de primer y

1 Mediante el Decreto 129 de 2005, fue corregida la numeracion de la Ordenanza nro. 000018 de 2004 y, por ende,
quedd con el numero 000015 del mismo afio.
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segundo nivel de atencion en el departamento del Atlantico seran los sefialados por los acuerdos
distritales y municipales respectivos para el pago del impuesto predial en los diferentes municipios del
departamento del Atlantico.

Articulo décimo: Liquidacion y pago: Para efecto de la liquidacion y pago de los valores
correspondientes a la estampilla Pro Hospital de primer y segundo nivel de atencion en el
departamento del Atlantico los sujetos pasivos de dichos tributos deberan cancelarlos ante las
tesorerias municipales, los bancos y entidades financieras.

Al autorizadas (sic) por el Distrito de Barranquilla o por los municipios del departamento del Atlantico,
conforme la facturacion expedida o procedimiento de autoliquidaciéon implementado.

Los bancos y entidades financieras, asi mismo las tesorerias a los que se refiere este articulo no
podran recaudar el impuesto predial si no esta acompafiada por la liquidacién de la estampilla de que
trata esta ordenanza.

Articulo décimo primero: Plazos: Los plazos para el pago del impuesto predial seran determinados en
los estatutos tributarios 0 en los acuerdos distritales y municipales respectivos.

Articulo décimo segundo: El producto de la estampilla a que se refiere el articulo primero (1°) de esta
ordenanza se destinara exclusivamente para:

a.) Construccion, ampliacion y mantenimiento de planta fisicas;

b.) Adquisicidbn, mantenimiento y reparacién de equipos requeridos y necesarios para desarrollar y
cumplir con las funciones propias de las instituciones de primer y segundo nivel de atencion en el
departamento del Atlantico;

c.) Dotacién de instrumentos y suministros requeridos por las instituciones en el area de laboratorio,
centros o unidades de diagnoésticos, biotecnologia, micro tecnologia informatica y comunicaciones;

d.) Destinar hasta un diez por ciento (10%) del total recaudado en el pago de personal especializado
y para atender los aportes de contrapartida social de todos los empleados de las instituciones de
primer y segundo nivel de atencion en el departamento del Atlantico;

Articulo décimo tercero: La estampilla Pro Hospital de primer y segundo nivel de atencion en el
departamento del Atlantico seran adheridas y anulados del pago efectivo del impuesto predial, por los
funcionarios de las entidades financieras y/o tesorerias en que el distrito portuario e industrial de
Barranquilla y los municipios del departamento del Atlantico hubiesen delegado la cancelacion de la
facturacion del impuesto predial.

Articulo décimo cuarto: Para el manejo e inversion de los dineros producidos por el recaudo de la
estampilla Pro Hospital de primer y segundo nivel de atencién en el departamento del Atlantico se
contrataran previo el lleno de los requisitos legales un encargo fiduciario. Igualmente se autoriza al
gobernador a reglamentar la forma de ejecucién de estos recursos y la contratacion de una
interventora integral.

Articulo décimo quinto: Intégrese un comité fiduciario conformado por el sefior gobernador del
departamento del Atlantico, el secretario de hacienda departamental y el secretario de salud
departamental, un director de las ESE de segundo nivel y un director de las ESE de primer nivel
escogidos por el gobernador.

Articulo décimo sexto: Se faculta al sefior gobernador para reglamentar las funciones del comité
fiduciario y suscribir todos los contratos que sean necesarios para dar cumplimiento a la presente
ordenanza.

Articulo décimo séptimo: Por ser los recaudos provenientes de la estampilla Pro Hospital de primer y
segundo nivel de atencion en el departamento del Atlantico de destinacion especifica, autoricese su
aplicacion para garantizar el servicio de la deuda que resulta de los créditos necesarios para darle
cumplimiento a la Ley 663 2001. Para estos efectos la secretaria de hacienda transferird los dineros
recaudados por conceptos de la estampilla Pro Hospital de primer y segundo nivel de atencién en el
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departamento del Atlantico a la fiduciaria de administracion dentro de los diez (10) dias siguientes de
su recaudo.

Articulo décimo octavo: El régimen de administracion, liquidacion privada, retenciéon, determinacion
oficial, discusién, cobro, devolucion, extincién de la obligacién, solidaridad por el pago, devolucion del
pago, intereses y demas aspectos procesales de la estampilla Pro Hospital de primer y segundo nivel
de atencién en el departamento del Atlantico asi como el régimen consignatario, seran los previstos
en el Estatuto Tributario Nacional, segin la competente propuesta de la dependencia de la
administracion departamental y en especial las sefialadas en el Estatuto Tributario del departamento
Ordenanza 011 de 2001 y esta ordenanza.

Articulo décimo noveno: En virtud de lo anterior y para tales efectos el gobernador podra celebrar
convenios interadministrativos con el IGAC de acuerdo a lo reglamentario en el Estatuto Tributario
Nacional, con el distrito de Barranquilla o los municipios del departamento que permiten cruzar
informacién para el efectivo recaudo de la estampilla Pro Hospital de primer y segundo nivel de
atencion en el departamento del Atlantico, en vista de esta autorizaciéon el gobernador podra
establecer parametros de pago a favor de esta entidades publicas o bancarias para que intervenga
en la fiscalizacion y control del pago de dicha estampilla

Articulo vigésimo: Autoricese al gobernador para determinar el sistema y los procedimientos para
adhesion, cancelacion y anulacion de la estampilla utilizando mecanismos fisicos alternativos tales
como recibo oficial de caja, bonos, consignaciones en entidades financieras o cualquier otras
entidades financieras de reconocida idoneidad.

Articulo vigésimo primero: La asamblea del departamento se reserva el derecho a la revisién,
aclaracion o modificacion de la presente ordenanza.

Articulo vigésimo segundo: Facultese al gobernador para efectuar modificaciones al presupuesto de
la presente vigencia fiscal que se derive de la expedicién de la presente ordenanza.

Articulo vigésimo tercero: El alcalde del distrito de Barranquilla y las alcaldias municipales daran
estricto cumplimiento a lo dispuesto en el articulo diez de la presente ordenanza en virtud de lo
presupuestado del articulo 66 del Cédigo Contencioso Administrativo y el articulo 315 numeral 1 de
la Constitucién Politica de Colombia.

Articulo vigésimo cuarto: El control del recaudo de los recursos, asi como su inversion estaran a cargo
de la contraloria general del departamento del Atlantico.

Articulo vigésimo quinto: La presente ordenanza rige a partir de su promulgacion y deroga todas las
disposiciones que le sean contrarias (ff. 71 a 73 cpl).

Ordenanza 000007 de 2006

Por la cual se modifica la Ordenanza No. 000015 de 2004 que ordena la emision de la estampilla Pro
Hospitales de primer y segundo nivel de atencién en el departamento del Atlantico y se dictan otras
disposiciones

La honorable asamblea del departamento del Atlantico, en uso de sus facultades constitucionales y
legales, en especial las conferidas en el articulo 300, numeral 4 y articulo 338 de la Constitucion
Politica y la Ley 663 de 2001.

ORDENA:

Articulo primero: Modificase el articulo cuarto de la Ordenanza No. 000015 de 2004, el cual quedara
asi:

"Articulo cuarto. Sujeto pasivo: Es sujeto pasivo de la obligacion tributaria de las sanciones e
intereses, el contratista y/o quien expide la factura".

Articulo segundo: Modificase el articulo quinto de la Ordenanza No. 000015 de 2004, el cual quedara
asi:
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"Articulo quinto. Hecho generador: Constituye hecho generador de la obligacion de pagar la estampilla
Pro Hospitales de primer y segundo nivel de atencion en el departamento del Atlantico”

a) Todos los contratos con o sin formalidades plenas, suscritos por el departamento, sus entidades
descentralizas, unidades administrativas especiales y demas entidades del orden departamental, con
0 sin personeria juridica, incluida la contraloria y la asamblea departamental, en los cuales estos entes
actlien como contratantes. Para estos efectos, se entienden incluidas dentro de esta categoria de
entidades las sefialadas en el articulo 38 de la Ley 489 de 1998, pero referida a la esfera
departamental, con excepcién de la empresa social del estado.

b) Todos los contratos con o sin formalidades plenas, suscritos en el departamento por los municipios
del departamento, asi como todas las entidades descentralizadas, unidades administrativas
especiales y demas entidades del orden municipal, con o sin personeria juridica, en las cuales los
anteriores actllen como contratantes. Para estos efectos, se entienden incluidas dentro de esta
categoria de entidades, entre otras: el area metropolitana de Barranquilla, las asociaciones de
municipios, las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios en las que el distrito de
Barranquilla y/o los municipios o sus entidades tengan participacién en su capital, los concejos
municipales, los organismos de control municipal y en general todas las entidades sefialadas en el
articulo 38 de la ley 489 de 1998, pero referidas a la esfera municipal, con excepcion de la empresa
social del estado.

c) Toda presentacion de factura ante los entes territoriales sefialadas en los literales a) y b) del
presente articulo, generard la obligacién de cancelar la estampilla Pro Hospitales de primero y
segundo nivel de atencién en el departamento del Atlantico, siempre que tales facturas no
correspondan al desarrollo de contratos cuya suscripcion hubiera causado el pago de dichas
estampillas.

d) Todos los contratos de cuantia indeterminada que se suscriban por los entes territoriales y
entidades sefialadas en los literales a) y b) del presente articulo.

Articulo tercero: Modificase el articulo sexto de la Ordenanza No. 000015 de 2004, el cual quedara
asi:

"Articulo sexto. Base gravable: La base gravable, en los hechos generadores de la estampilla Pro
Hospitales del primer y segundo nivel de atencién en el departamento del Atlantico esté constituida
por el valor total del contrato o su modificacion de la factura, segin el caso".

En los contratos para el suministro de combustible (gasolina extra y corriente, ACPM) sometidos al
control oficial de precios, se causa el impuesto sobre los margenes de comercializacion establecidos
por el ministerio de minas y energia incorporados en el contrato.

Articulo cuarto: Modificase el articulo séptimo de la Ordenanza No. 000015 de 2004, el cual quedara
asi:

"Articulo séptimo. Tarifa: Los sujetos pasivos de la estampilla Pro Hospitales de primer y segundo
nivel de atencién en el departamento del Atlantico pagaran en estampillas el 1.0% sobre la respectiva
base gravable".

Articulo quinto: Modificase el articulo octavo de la Ordenanza No. 000015 de 2004, el cual quedara
asi:

"Articulo octavo. Causacion: La estampilla se causa en los momentos previstos en el literal a) del
articulo 136 del Estatuto Tributario departamental”.

Articulo sexto: Suprimase el articulo noveno de la Ordenanza No. 000015 de 2004.

Articulo séptimo: Modificase el articulo décimo de la Ordenanza No. 000015 de 2004, el cual quedara
asf:

"Articulo décimo: Liquidacion y pago: El sujeto pasivo de la estampilla debe liquidar y pagar el importe
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respectivo en las dependencias que el departamento indique, dentro de los diez (10) dias habiles
siguientes a su causacion".

Articulo octavo: Suprimase el articulo décimo primero de la Ordenanza No. 000015 de 2004.

Articulo noveno. Modifiquese el articulo décimo segundo de la Ordenanza No. 000015 de 2004, el
cual quedara asi:

"Articulo décimo segundo: El producido de la estampilla Pro Hospital del primer y segundo nivel de
atencion en el departamento del Atlantico, se destinara exclusivamente para"

a) Construccién, ampliacion y mantenimiento de planta fisica.

b) Adquisicion, mantenimiento y reparacion de equipos requeridos y necesarios para desarrollar y
cumplir con las funciones propias de las instituciones de primer y segundo nivel de atencion:

e) Dotacion de instrumentos y suministros requeridos por las instituciones en el area de laboratorios,
centros o unidades de diagnoésticos, biotecnologia, micro tecnologia, informatica y comunicaciones.

Del total recaudado la secretaria de hacienda departamental podra destinar hasta un diez por ciento
(10%) en el pago de personal especializado y para atender los aportes de contrapartida que debe
cubrir la atencién de la seguridad social de los empleados de los hospitales beneficiarios del presente
tributo.

Paragrafo: El departamento del Atlantico, a través de la secretaria de hacienda, recaudara y
administrara los recursos provenientes de la estampilla Pro Hospitales de primer y segundo nivel de
atencion en el departamento del Atlantico de conformidad con lo establecido en la Ley 663 de 2001.

Articulo décimo. Modificase el articulo décimo tercero de la Ordenanza No. 000015 de 2004, el cual
quedara asi:

"Articulo décimo tercero: La obligacion de adherir y anular la estampilla fisica Pro Hospitales del primer
y segundo nivel de Atencién en el departamento del Atlantico, queda a cargo de los funcionarios que
intervengan en los actos o hechos sujetos al gravamen y el incumplimiento de esta obligacion se
sancionara por la autoridad disciplinaria correspondiente".

Articulo décimo primero. Modificase el articulo décimo séptimo de la Ordenanza No. 000015 de 2004,
el cual quedara asi:

"Articulo décimo séptimo: Por ser los recaudos provenientes de la Estampilla Pro Hospitales de primer
y segundo nivel de Atencion en el departamento del Atlantico de destinacion especifica, autoricese
su aplicacion para garantizar el servicio de la deuda que resulte de los créditos necesarios para darle
cumplimiento a la Ley 663 de 2001, asi como para el pago de las obligaciones contractuales que sean
necesarias contraer para el mismo fin".

Articulo décimo segundo. Suprimase (sic) los articulos décimo octavo, décimo noveno, vigésimo,
vigésimo primero y vigésimo tercero de la Ordenanza No. 000015 de 2004.

Articulo décimo tercero. Facultese al gobernador del departamento del Atlantico para efectuar
modificaciones al presupuesto de la vigencia fiscal actual que se derive de la expedicion de la presente
ordenanza.

Articulo décimo cuarto. Autorizase al gobernador del departamento del Atlantico para incorporar al
cuerpo del Estatuto Tributario departamental, la presente ordenanza y la Ordenanza No. 000015 de
2004, esta ultima, en lo que respecta a los articulos que no se modifican o suprimen en el presente
acto.

Articulo décimo quinto. Vigencia y derogatorias. La presente ordenanza rige a partir de la fecha de su
publicacién y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias (ff. 78 a 80 cpl).
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A los anteriores efectos, invoc6 como violados los articulos 13, 300 y 338 de la
Constitucion; 62, ordinal 1.°, y 71, ordinal 5.°, del Cddigo de Régimen departamental
(Decreto Ley 1222 de 1986); 195 del Decreto Ley 1333 de 1986; 7.°, 9.2, 24 y 420 del ET
(Estatuto Tributario); y 6.° de la Ley 663 de 2001, bajo el siguiente concepto de violacion
(ff. 14 a 51 cpl):

1-  Violacién del principio de legalidad por falta de competencia de las entidades
territoriales para crear tributos

Explicé que los articulos 300 y 313 de la Constitucidn no confieren plena autonomia
tributaria a los departamentos y municipios, respectivamente, y, por ende, el poder
tributario que tienen esas entidades territoriales debe ser ejercido de acuerdo con la ley?.

En ese contexto, expresd que la Ley 663 de 2001 no definid el hecho generador de la
estampilla pro hospitales de primer y segundo nivel de atencién, de manera que no le
correspondia hacerlo a la asamblea departamental a través de las Ordenanzas nros.
000015 de 2004 y 000007 de 2006.

2- llegalidad del articulo 5.°, letras b. y c., de la Ordenanza nro. 000015 de 2004, debido
a la falta de intervencion de funcionario publico

Manifestd que, de conformidad con el articulo 6.° de la Ley 663 de 2001, la estampilla pro
hospitales de primer y segundo nivel de atencion grava los actos o negocios juridicos en
los que intervengan funcionarios del orden departamental y municipal. De modo que, por
disposicion legal, la intervencion de un funcionario publico hace parte de la estructura del
hecho generador de la referida estampilla.

Bajo tal consideracion, reprochd que el articulo 5.°, letra b., de la Ordenanza nro. 000015
de 2004, modificada por la Ordenanza nro. 000007 de 2006, grave los actos suscritos por
empresas de servicios publicos domiciliarios de caracter privado o mixto, pese a que los
empleados de dichas entidades no ostentan la calidad de funcionarios, sino que
corresponden a trabajadores particulares regidos por el CST (Cddigo Sustantivo del
Trabajo, Decreto 2663 de 1950), de conformidad con los articulos 14.5, 14.6, 14.7 y 41 de
la Ley 142 de 1994.

De otra parte, alegd que la letra c. ibidem somete a tributacion la presentacion de facturas,
pese a que estos documentos son expedidos por particulares sin la intervencion de un
funcionario departamental o municipal, para lo cual cité jurisprudencia de esta Seccion®.

3- llegalidad del articulo 5.°, letra b., de la Ordenanza nro. 000015 de 2004, modificada
por la Ordenanza nro. 000007 de 2006, por violacién del derecho a la igualdad

Manifestd que la norma acusada desconocio el derecho a la igualdad, por cuanto, a su
juicio, los sujetos pasivos de la estampilla demandada son las empresas de servicios
publicos domiciliarios en las que el distrito de Barranquilla tiene participacion en el capital
social, y no, de forma general, todas las empresas de servicios publicos domiciliarios que
prestan servicios en el referido distrito.

2 Al respecto, invocé las sentencias C-035 de 2009, MP: Marco Gerardo Monroy Cabra; y del 04 de junio de 2009 (exp.
16086, CP: William Giraldo Giraldo).
3 Ibidem.
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4-  Violacion del principio de equidad tributaria

Adujo que el articulo 5.° de la Ordenanza nro. 000015 de 2004, modificado por la
Ordenanza nro. 000007 de 2006, recae sobre los mismos hechos econdmicos gravados
por otros dos tributos del departamento del Atlantico, a saber: (i) «la estampilla ciudadela
universitaria»; y, (ii) «la estampilla pro desarrollo departamental». En ese orden de ideas,
sefald que, segun la sentencia C-1097 de 2001, proferida por la Corte Constitucional, las
estampillas no pueden gravar dos veces el mismo hecho econdmico. Por tales motivos,
concluyé que las normas departamentales referidas vulneraron el articulo 363
constitucional.

5-  Violacion de la prohibicidn de gravar articulos que se encuentren sujetos a impuestos
nacionales

Indic6 que, conforme con el articulo 62, ordinal 1.°, del Cadigo de Régimen departamental,
las asambleas departamentales estan facultadas para establecer los impuestos
necesarios para atender los gastos de la administracion publica, siempre que no graven
«articulos» sujetos a impuestos nacionales. En el mismo sentido, invoco el ordinal 5.° del
articulo 71 ibidem, que prohibe a las asambleas departamentales imponer tributos sobre
objetos o industrias gravados por la ley.

En ese contexto, adujo que la letra c. del articulo 5.° de la Ordenanza nro. 000015 de
2004, modificado por la Ordenanza nro. 000007 de 2006, viola las prohibiciones descritas,
en la medida en que contempla como hecho generador de la estampilla censurada la
«actividad de facturacion de servicios», hecho que, a su juicio, ya esta gravado con el
impuesto sobre las ventas (IVA) y el impuesto de industria y comercio (ICA). Por ello
sostuvo que la norma demandada también viola los articulos 420, letra b., del ET y 195
del Decreto Ley 1333 de 1986, los cuales establecen los hechos generadores del IVA e
ICA, respectivamente. Cit6 jurisprudencia de esta Seccién* para respaldar su alegato.

Contestacion de la demanda

El departamento del Atlantico se opuso a las pretensiones de la demanda, en los
siguientes términos (ff. 354 a 370 cpl):

Expuso que la estampilla pro hospitales de primer y segundo nivel de atencion fue creada
por la Ley 663 de 2001, con la cual se autorizé a la asamblea departamental del Atlantico
para complementar la determinacion de los elementos esenciales del tributo. Afiadié que
dicha autorizacién fue acatada por la asamblea departamental mediante las Ordenanzas
nros. 000015 de 2004 y 000007 de 2006. Agreg6é que la Corte Constitucional ha
reconocido que las entidades territoriales gozan de autonomia en materia tributaria, de
modo que el legislador no puede fijar todos los elementos del tributo territorial®.

En relaciébn con la obligatoriedad de intervencion de funcionarios publicos para la
causacion del gravamen, sostuvo que el legislador otorgo a la asamblea departamental
un amplio margen de discrecionalidad para la estructuracion de la estampilla y afiadié que
la ley habilitante del mencionado tributo fue declarada exequible por la Corte
Constitucional.

4 lbidem.
5 Sentencias C-987 de 1999 y C-089 de 2001, MP: Alejandro Martinez Caballero; C-1097 de 2001, C-504 y C-538 de
2002, MP: Jaime Araujo Renteria.
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Frente a la supuesta vulneracion del derecho a la igualdad, puntualizé que las normas
censuradas no crearon un trato diferencial entre los posibles sujetos pasivos de la
estampilla en discusion, pues aquellas no establecieron exenciones subjetivas al
impuesto.

Respecto de la violacion del principio de equidad tributaria, argumentd que no le asiste la
razon a la demandante, dado que la estampilla pro hospitales de primer y segundo nivel
de atencion es «completamente diferente» de las estampillas pro desarrollo departamental
y pro ciudadela universitaria.

Por altimo, sostuvo que el legislador faculté a la asamblea departamental del Atlantico
para determinar todas las caracteristicas de la estampilla, independientemente de los
hechos generadores del IVA y del ICA. Adicionalmente, resaltdé que, mientras la base
gravable del ICA corresponde a los ingresos brutos, la estampilla bajo estudio se cuantifica
en funcion de las facturas que sean presentadas.

Sentencia apelada

El tribunal declar6 la nulidad de la expresion «las empresas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios —ESP— en las que el distrito de Barranquilla y/o municipios o sus
entidades tengan participacion en su capital», contenida en la letra b. del articulo 5.° de la
Ordenanza nro. 000015 de 2004, modificado por el articulo 2.° de la Ordenanza nro.
000007 de 2006. Igualmente, anuld la letra c. del articulo 5.° de la Ordenanza nro. 000015
de 2004, modificado por el articulo 2.° de la Ordenanza nro. 000007 de 2006. (ff. 493 vto.
a 503 cpl)

Para ello, manifestd que, de acuerdo con el articulo 287.3 de la Constitucion, las entidades
territoriales son autbnomas para establecer los tributos necesarios para el cumplimiento
de sus funciones, siempre que respeten el marco legal y constitucional. Ademas, resalté
que dichas entidades estan autorizadas para fijar los elementos de los tributos a su cargo,
con sujecién a la ley creadora de los mismos, conforme fue indicado por la Corte
Constitucional en la sentencia C-413 de 1996.

En ese contexto, considerd que la Ley 663 de 2001 si establecié el hecho generador de
la estampilla al sefialar que esta constituye un «tributo documental» y que, en todo caso,
la asamblea departamental se encontraba facultada para concretar los elementos del
tributo e, incluso, para complementar el hecho generador, seguin se desprende del articulo
338 Constitucional y de la jurisprudencia de esta Seccion®.

De otra parte, advirtié que los articulos 14.5 a 14.7 de la Ley 142 de 1994 establecen tres
tipos de empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios: (i) las oficiales; (ii) las
mixtas; y (iii) las privadas. En ese sentido, precis0 que, segun el articulo 41 de la
mencionada ley, los empleados de las empresas de servicios publicos mixtas o privadas
son trabajadores particulares; de modo que ni siquiera la participacion del departamento
en el capital de aquellas empresas convierte a sus empleados en funcionarios
departamentales o municipales.

Por lo anterior, concluy6 que la expresion «las empresas prestadoras de servicios publicos

6 Sentencia del 30 de mayo de 2011 (exp. 17269, CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas).
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domiciliarios —ESP— en las que el distrito de Barranquilla y/o los municipios o sus
entidades territoriales tengan participacion en su capital», contenida en la letra b. del
articulo 5.° de la Ordenanza nro. 000015 de 2004, contraria el articulo 6.° de la Ley 663
de 2001.

Frente a la solicitud de nulidad del articulo 5.°, letra c., de la Ordenanza nro. 000015 de
2004, manifesto que los articulos 62, ordinal 1.°, y 71, ordinal 5.°, del Codigo de Régimen
departamental prohiben a las asambleas departamentales gravar hechos que se
encuentren sujetos a impuestos nacionales. En esa direccion, estimo que, a la luz del
articulo 772 del Codigo de Comercio, la expedicidon de facturas ocurre con ocasion de la
prestacion de servicios, situacion que corresponde a uno de los hechos generadores del
IVA, conforme con el articulo 420 del ET. Con base en tales consideraciones, declar6 la
nulidad de la letra censurada. Dada la prosperidad de ese cargo de nulidad, el a quo se
relevé de pronunciarse sobre la prohibicidbn de imponer gravamenes sobre objetos o
industrias gravados por el ICA.

Recurso de apelacion

El departamento del Atlantico apeld la decision del tribunal con base en los mismos
planteamientos expresados en la contestacion de la demanda, Unicamente, en relacion
con (i) la no intervencion de funcionarios publicos en el caso de empresas prestadoras de
servicios publicos y; (ii) frente a la supuesta violacion de la prohibicién de gravar articulos
que se encuentren sujetos a impuestos nacionales (ff. 505 a 518 cpl).

Alegatos de conclusién

La actora solicité que se confirmara el fallo de primera instancia. La demandada reiterd
los argumentos expuestos previamente (ff. 10 a 21 cp2). El ministerio publico guardé
silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Juzga la Sala la legalidad de los actos demandados, atendiendo a los cargos de
apelacion formulados por la demandada, en calidad de apelante Unica, contra la sentencia
del tribunal que declaré la nulidad de: (i) la expresion «las empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios en las que el distrito de Barranquilla y/o los municipios o sus
entidades tengan participacion en su capital», prevista en la letra b. del articulo 5.° de la
Ordenanza nro. 000015 de 2004, modificada por la Ordenanza nro. 000007 de 2006; v, (ii)
la letra c. del articulo 5.° de la misma ordenanza, la cual dispone como hecho gravado «toda
presentacion de factura ante los entes territoriales sefialadas en los literales a) y b) del
presente articulo, generara la obligacion de cancelar la estampilla Pro Hospitales de primero
y segundo nivel de atencion en el departamento del Atlantico, siempre que tales facturas no
correspondan al desarrollo de contratos cuya suscripcion hubiera causado el pago de dichas
estampillas».

De conformidad con los cargos de apelacion, corresponde a la Sala establecer si: (i) la
expresion anulada del articulo 5.°, letra b., de la Ordenanza nro. 000015 de 2004
desconoce el articulo 6.° de la Ley 663 de 2001 atinente a la intervencién de funcionarios

7 En adelante la Sala identificara el cuerpo normativo en el que se encuentran las disposiciones acusadas como la
Ordenanza nro. 000015 de 2004, luego de las modificaciones efectuadas con ocasién de la expedicion de la Ordenanza
nro. 000007 de 2006.
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publicos para la adhesion o anulacion de la estampilla discutida en el caso de empresas
prestadoras de servicios publicos; y si (ii) la letra c. del mismo articulo 5.° viola la
prohibicion, contenida en el Decreto Ley 1222 de 1986, de imponer tributos
departamentales sobre objetos o industrias gravadas por la ley. Ahora bien, en caso de
revocar la sentencia de primer grado, la Sala analizara de fondo los demés cargos de
violacion formulados en la demanda contra tales disposiciones juridicas, a saber: (i) el
cargo de violacién del derecho a la igualdad,; y (ii) el estudio de legalidad de la letra c. del
articulo 5.° ibidem, por la falta de intervencion de funcionario publico. Lo anterior por
cuanto, dados los términos en que fue dictado el fallo del a quo, la actora carecia de interés
para impugnar dicha decision, conforme con lo establecido en el articulo 350 del Cédigo
de Procedimiento Civil (CPC, Decreto 1400 de 1970).

2- Previo a resolver los cargos de la apelacion, resulta pertinente destacar que las normas
objeto del presente pronunciamiento, esto es, las letras b. y c. del articulo 5.° de la
Ordenanza nro. 000015 de 2004, fueron derogadas tacitamente (articulos 71y 72 del
Cddigo Civil), pues mediante la Ordenanza nro. 000253 de 20158, la asamblea
departamental del Atlantico emitio el Estatuto Tributario aplicable en su jurisdiccion, cuyo
Capitulo VI, sobre «Estampillas departamentales», regula integramente los elementos del
hecho generador a que antes se referian las normas de la Ordenanza nro. 000015 de
2004 ahora analizadas.

Al respecto, de conformidad con el criterio que al respecto ha definido la Seccién®, resulta
procedente llevar a cabo el estudio de legalidad respectivo sobre normas ya derogadas,
en la medida en que mientras estuvieron vigentes produjeron efectos juridicos que
pudieron afectar situaciones juridicas particulares y, adicionalmente, la finalidad de este
medio de control consiste en la proteccion del ordenamiento juridico in abstracto.

3- A efectos de resolver la apelacion que ahora convoca a la Sala, sea lo primero sefialar
que la estampilla establecida mediante la Ordenanza nro. 000015 de 2004 fue creada por
la Ley 663 de 2001, cuyo articulo 1.° autorizé a la asamblea departamental del Atlantico
para ordenar la emisién de la estampilla pro hospitales de primer y segundo nivel de
atencion. A ese efecto, el articulo 3.° ibidem faculté al mismo 6rgano de representacion
popular para determinar «las caracteristicas, tarifas y todos los demas asuntos referentes
al uso obligatorio de la estampilla en las actividades, obras y operaciones que deban
realizarse en el departamento y en los municipios del mismo».

Tal formulacion legal de la figura impositiva fue avalada por la Corte Constitucional,
mediante la sentencia C-538 de 200219, en la que el Alto Tribunal juzgé que «se trata de
una preceptiva legal que se acompasa con los mandatos constitucionales correlativos»,
estos son, los de legalidad en materia tributaria y autonomia de las entidades territoriales.
En el mismo pronunciamiento, la Corte encontré ajustada a la norma constitucional la
potestad confiada a la asamblea departamental para complementar la determinacién de

8 Compilado en el Decreto 000545 de 2017, de la gobernacion del Atlantico.

9 Sentencias del 23 de julio de 2009 (exp. 15311, CP: Héctor J. Romero Diaz); del 23 de enero de 2014 (exp. 18841,
CP: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez); del 20 de febrero de 2017 (exp. 20828, CP: Hugo Fernando Bastidas
Barcenas); del 05 de julio de 2018 (exp. 21952, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez); y del 08 de marzo de 2019 (exp.
22290, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto).

10 Sin embargo, en aquella oportunidad la Corte Constitucional declaré inconstitucional el paragrafo del articulo 3.°, que
expresa: «La asamblea departamental del Atlantico podra autorizar la sustitucién de la estampilla por otro sistema,
medio o método de recaudo del gravamen que permita cumplir con seguridad y eficacia el objeto de esta ley»; y las
expresiones: «Art. 4.° (...) medio o método sustitutivo si fuere el caso, (...)", “Art. 6.° (...) y de aplicar el sistema, medio o
método sustitutivo si fuere el caso (...)».
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los elementos que conforman el tributo denominado estampilla pro hospitales de primer y
segundo nivel de atencion.

En el mismo sentido, valga destacar que, mediante el pronunciamiento del 06 de agosto
de 2014 (exp. 20678, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez), esta Seccion concluyo que la
Ley 663 de 2001:

cumplié con el elemento minimo de autorizacion al que se ha hecho referencia y, a su vez, delimité el
hecho gravable susceptible de ser generador del tributo a nivel territorial, es decir, se fijé el elemento
que esta intimamente ligado con la identidad del tributo —estampilla— que en este caso lo constituyen
las actividades, obras y operaciones que deban realizarse en el departamento y en los municipios del
mismo [...] y (iv) dejé un amplio margen de libertad a la asamblea departamental del Atlantico para
que determinara “las caracteristicas, tarifas y todos los demas asuntos referentes al uso obligatorio
de la estampilla en las actividades, obras y operaciones que deban realizarse en el departamento y
en los municipios del mismo”.

En definitiva, en criterio de la Sala, y de forma concordante con los precedentes traidos a
colacion, cabe concluir que el legislador concedié un amplio margen de libertad a la
asamblea departamental del Atlantico para que esta acotara los elementos del tributo que
no fueron expresamente establecidos en la ley de autorizacién. De tal suerte que, en lo
qgue respecta a la estampilla pro hospitales de primer y segundo nivel de atencion del
Atlantico, el mencionado 6rgano de representacion territorial es a quien compete
determinar, dentro de los términos fijados por la Ley 663 de 2001, cuales son las
actividades, obras y operaciones sujetas al gravamen aludido.

En virtud de dicho margen de configuracién, la asamblea departamental del Atlantico
profirié la Ordenanza nro. 000015 de 2004 «Por la cual se ordena la emision de la estampilla
Pro Hospitales de primer y segundo nivel de atencion en el departamento del Atlantico y se
dicten otras disposiciones». Y, en lo que interesa al presente litigio, el articulo 5.° de la
ordenanza referida indico, entre otros, los siguientes hechos gravados:

b) Todos los contratos con o sin formalidades plenas, suscritos en el departamento por los municipios
del departamento, asi como todas las entidades descentralizadas, unidades administrativas
especiales y demas entidades del orden municipal, con o sin personeria juridica, en las cuales los
anteriores actien como contratantes. Para estos efectos, se entienden incluidas dentro de esta
categoria de entidades, entre otras: el Area Metropolitana de Barranquilla, las asociaciones de
municipios, las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios en las que el Distrito de
Barranquilla y/o los municipios o sus entidades tengan participacién en su capital, los concejos
municipales, los organismos de control municipal y en general todas las entidades sefialadas en el
articulo 38 de la Ley 489 de 1998, pero referidas a la esfera municipal, con excepcion de la empresa
social del estado.

¢) Toda presentacion de factura ante los entes territoriales sefialadas en los literales a) y b) del
presente articulo, generara la obligacién de cancelar la estampilla Pro Hospitales de primero y
segundo nivel de atencion en el departamento del Atlantico, siempre que tales facturas no
correspondan al desarrollo de contratos cuya suscripcion hubiera causado el pago de dichas
estampillas.

Por altimo, la Sala precisa que la disposicion transcrita debe leerse en concordancia con
el articulo 13 de la Ordenanza nro. 000015 de 2004, que replica el texto del articulo 6.° de
la Ley 663 de 2001, es decir, establece que el encargado de adherir y anular la estampilla
fisica pro hospitales del primer y segundo nivel de atencion debe ostentar la calidad de
funcionario municipal, distrital o departamental.

4- En ese contexto, y en lo que concierne al primer cargo de apelacién, la demandante
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reprocha que el articulo 5.°, letra b., de la Ordenanza nro. 000015 de 2004, modificada por
la Ordenanza nro. 000007 de 2006, grave con la estampilla estudiada los actos suscritos
por empresas de servicios publicos domiciliarios de caracter privado o mixto, pese a que
los empleados de dichas entidades no ostentan la calidad de funcionarios, pues
corresponden a trabajadores particulares regidos por el CST. En contraste, la demandada
defiende la legalidad de la norma acusada aduciendo que el legislador otorgd a la
asamblea departamental un amplio margen de discrecionalidad para la estructuracién del
tributo en cuestion.

Asi, el debate juridico se centra en determinar si la letra b. del articulo 5.° de la Ordenanza
nro. 000015 de 2004 somete a tributacion supuestos que exceden el hecho generador
delimitado por la Ley 663 de 2001, al establecer como hecho gravado la suscripcion de
contratos por parte de empresas de servicios publicos domiciliarios privadas y mixtas,
habida cuenta de que sus empleados no gozan de la condicién de funcionarios publicos
sino de trabajadores particulares regidos por el CST.

4.1- En orden a desatar la litis asi planteada, conviene destacar que la Ley de Servicios
Publicos Domiciliarios (LSPD, Ley 142 de 1994) regula en forma detallada el régimen
juridico aplicable a las empresas de servicios publicos domiciliarios (ESP), en particular,
las calidades que ostentan sus empleados y la normativa que les es aplicable dependiendo
de tal calidad. Asi, los articulos 14.5 a 14.7 de la LSPD distinguen tres categorias de
empresas de servicios publicos, a saber: (i) privadas, si el capital social pertenece
mayoritariamente a particulares; (ii) mixtas, si la participacion de la Nacion, las entidades
territoriales y/o las entidades descentralizadas equivale o supera el 50% del capital; y (iii)
oficiales, si la participacion de la Nacion, las entidades territoriales y/o las entidades
descentralizadas de aquellas tienen el 100% de los aportes.

A partir de dicha clasificacion, el articulo 41 de la LSPD precisa que «Las personas que
presten sus servicios a las empresas de servicios publicos privadas o mixtas, tendran el
caracter de trabajadores particulares y estaran sometidas a las normas del Cédigo
Sustantivo del Trabajo». Asi, si bien en principio el ordenamiento juridico colombiano no
reconoce como funcionarios municipales a los trabajadores de las ESP privadas o mixtas
en las que el distrito de Barranquillo y/o los municipios del departamento del Atlantico o
sus entidades tengan participacion en el capital social, sino como trabajadores particulares
regidos por el CST, esta Seccion precisé, en un caso en el que también se estudio la
estampilla ahora debatidal?, que las empresas de servicios publicos de caracter privado o
mixto son consideradas entidades descentralizadas que conforman la rama ejecutiva del
poder publico, bajo el supuesto contenido en la letra g. del articulo 38 de la Ley 489 de
1998, i.e. «Las demas entidades administrativas nacionales con personeria juridica que
cree, organice o autorice la ley para que formen parte de la rama ejecutiva del poder
publico», de modo que sus empleados y trabajadores son servidores publicos segun lo
dispuesto en el articulo 123 Constitucional. Por ello, en el precedente mencionado, esta
Seccion concluyo que «el articulo 41 de la Ley 142 de 1994 prevé el regimen laboral del
Cddigo Sustantivo del Trabajo, aplicable a sus trabajadores, sin que con ello se
desconozca la naturaleza de las empresas de servicios publicos mixtas y privadas y su
condicion de servidores publicos dada por ley al tratarse de una entidad descentralizada
(...). Asi, independiente de la participacion de capital del Distrito en las empresas de
servicios publicos, o el régimen especial de derecho privado al que estan sometidas, y el

11 Sentencia del 25 de noviembre de 2021 (exp. 25452, CP: Milton Chaves Garcia), acorde con las consideraciones
juridicas expuestas en la sentencia C-736 de 2007, MP: Marco Gerardo Monroy Cabra.
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régimen laboral de sus trabajadores, dichas condiciones no les hace perder su calidad de
entidades publicas».

4.2- Pues bien, como se analiz6 en el fundamento juridico nro. 3 de esta providencia, de
acuerdo con el criterio de la Seccion, para que se entienda perfeccionado el hecho
generador dispuesto en el articulo 5.°, letra b., de la Ordenanza nro. 000015 de 2004, es
perentoria la intervencién de un funcionario publico en la suscripcion del acto sometido a
imposicion (articulo 6.° de la Ley 663 de 2001). Sobre el particular, ya se ha pronunciado
la Seccion en casos analogos, explicando que cuando la ley de autorizacion exige que en
el otorgamiento del acto, documento o instrumento gravado por la estampilla intervenga
un funcionario publico, en calidad de contratante, dicha prescripcién pretende que quien
participe de la adhesion de la estampilla en el documento gravado garantice el recaudo
de la deuda fiscal*?.

Desde esa perspectiva, la Sala encuentra que la suscripciéon de contratos por parte de
ESP privadas o mixtas —en calidad de contratantes— si causa la estampilla pro hospitales
de primer y segundo nivel de atencién, siempre y cuando intervenga un funcionario publico
en los contratos celebrados por tales entidades en calidad de contratantes. Por
consiguiente, la Sala declarara la legalidad condicionada de la expresion «las empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios en las que el distrito de Barranquilla y/o los
municipios o sus entidades tengan participacion en su capital», para precisar que el tributo
se causa cuando actue como contratante una ESP oficial, mixta o privada, Unicamente en
caso de que intervenga un funcionario departamental o municipal para adherir o anular la
estampilla en cuestion.

5- Conforme con las anteriores consideraciones, y dado que no prospero la nulidad de la
expresion «en las que el Distrito de Barranquilla y/o los municipios o sus entidades tengan
participacion en su capital», contenida en la letra b. del articulo 5.° de la Ordenanza nro.
000015 de 2004, le corresponde a la Sala analizar la legalidad de la misma disposicion en
relacion con el cargo de violacion del derecho a la igualdad. En concreto, la Sala debe
juzgar si la norma ibidem viola el mandato constitucional de igualdad, al sefialar, como lo
alega la demandante, que los sujetos pasivos de la estampilla son las ESP que cuentan
con participacién accionaria del distrito de Barranquilla, y no, en términos generales, a
todas las entidades de dicha naturaleza.

5.1- A esos efectos, la Sala insiste que mediante la Ley 663 de 2001 el legislador autorizé
al departamento del Atlantico para que determinara, entre otros elementos de la
estampilla, el sujeto pasivo del tributo. En desarrollo de la mencionada autorizacion, el
articulo 4.° de la Ordenanza nro. 000015 de 2004 fijé la sujecién pasiva del tributo en los
siguientes términos: «Es sujeto pasivo de la obligacion tributaria de las sanciones e
intereses, el contratista y/o quien expide la factura». De la disposicion en cita se extrae
gue la asamblea departamental del Atlantico establecié en forma general y abstracta dos
sujetos pasivos de la estampilla pro hospitales de primer y segundo nivel de atencion: (i)
el contratista de las entidades departamentales o municipales sefialadas en las letras a. y
b. del articulo 5.° de la referida ordenanza; vy, (ii) quien expida factura para ser presentada
a tales entidades contratantes.

En ese orden de ideas, la Sala observa que el precepto censurado define al obligado
principal de la estampilla sin atender a ningun tipo de consideracion subjetiva. De hecho,

12 Sentencia del 23 de julio de 2015 (exp. 20679, CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas).
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de la interpretacion de dicha norma se deriva que cualquier persona que suscriba
contratos o0 presente facturas ante las entidades enunciadas en el articulo 5.° de la
Ordenanza nro. 000015 de 2004 estara sujeta al gravamen discutido. Por ello, a la luz de
la normativa expuesta, los sujetos pasivos de la estampilla en mencidon no son las
entidades a que se refiere la letra b. del articulo 5.° de la Ordenanza nro. 000015 de 2004,
sino sus contratistas o quienes presenten facturas ante ellas. De tal suerte que las ESP a
que se refiere la disposicion acusada, en realidad, son terceros que, dada su estrecha
relacion con la manifestacion de riqgueza gravada por la estampilla, fueron sefialados por
la asamblea departamental del Atlantico para que, con ocasion de la suscripcion de
contratos o presentacion de facturas, verificaran el nacimiento de la obligacion tributaria.

Dicho de otro modo, al contrario de lo que parece sugerir la demandante, las ESP que
cuentan con participacién accionaria del distrito de Barranquilla y/o de los municipios
ubicados en el departamento del Atlantico, o sus entidades, no son los sujetos pasivos de
la estampilla y, por lo tanto, no son quienes detentan la capacidad econémica sujeta a
tributacion por concepto del tributo. Por consiguiente, al determinar que el hecho
generador del impuesto solo se concreta cuando el contratante del acto gravado es una
entidad publica de dicha naturaleza, lo que hizo la asamblea departamental del Atlantico
fue complementar el hecho gravado por el tributo en discusién, a partir de la autorizacion
otorgada mediante la Ley 663 de 2001.

En esas condiciones, dado que el concepto de violacion planteado por la demandante se
edifica sobre el supuesto de que el sujeto pasivo de la estampilla es la ESP contratante,
para la Sala no es de recibo la censura planteada por la parte actora, maxime si se
considera que, tal como lo advirtié la entidad demandada, las disposiciones enjuiciadas
no fijaron exenciones subjetivas frente a la estampilla pro hospitales de primer y segundo
nivel de atencion. En virtud de lo anterior, no se aprecia que el acto demandado establezca
tratos diferenciados entre los sujetos pasivos del tributo.

5.2- Con todo, no esta de mas destacar que la finalidad de la accion de simple nulidad es
la tutela del orden juridico en abstracto, que se concreta al confrontar un acto
administrativo demandado con las normas superiores®®. De tal suerte que, carece de
asidero juridico que la parte demandante sustente su reproche, en sede de nulidad simple,
contra la disposicion ahora censurada confrontando dicha norma juridica con las
situaciones particulares que de su aplicacion se puedan derivar. Al respecto, la Sala
resalta: la mera inconveniencia o desacuerdo con la norma demanda no implica, per se,
su ilegalidad.

6- Agotado el estudio del precedente cargo de violacion, compete a la Sala resolver el
segundo cargo de apelacién formulado. En concreto, la parte actora sostiene que la letra
c. del articulo 5.° de la Ordenanza nro. 000015 de 2004 desconoce la prohibicion legal
para los departamentos de someter a imposicion hechos gravados por tributos nacionales
(articulos 62.1y 71.5 del Cddigo de Régimen departamental), al establecer como hecho
generador de la estampilla analizada la «actividad de facturacion de servicios», hecho
que, segun alega, también se encuentra gravado con el impuesto sobre las ventas (articulo
420, letra b., del ET) —tesis que compartio el a quo—y el impuesto de industria y comercio
(articulo 195 del Decreto Ley 1333 de 1986). En contraposicion, la demandada alega que,
independientemente de los hechos generadores del IVA y del ICA, el legislador facult6 a
la asamblea departamental del Atlantico para determinar todas las caracteristicas de la

13 Sentencia del 23 de septiembre de 2010 (exp. 17309, CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas).
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estampilla estudiada; y afiade que la base gravable del ICA corresponde a los ingresos
brutos, mientras que la de la estampilla en cuestion se cuantifica en funcion de las facturas
que sean presentadas.

Al tenor de esas alegaciones, le corresponde a la Sala determinar si la norma demandada,
al contemplar como hecho generador de la estampilla la presentacion de facturas,
desconoce la prohibicién legal de que los departamentos sometan a imposicién hechos
gravados por tributos nacionales.

6.1- Para resolver la anterior litis, se destaca que, de acuerdo con el articulo 62, ordinal
1.2, del Codigo de Régimen departamental, corresponde a las asambleas departamentales
«Establecer y organizar los impuestos que se necesiten para atender a los gastos de la
administracion publica, con arreglo al sistema tributario nacional, pero sin gravar articulos
gue sean materia de impuestos de la Nacidén, a menos que para hacerlo se les dé facultad
expresa por la ley». Ahora bien, dicha competencia debe ejercerse teniendo como limite
el establecido en el articulo 71, ordinal 5.°, ibidem, que prescribe: «Es prohibido a las
asambleas departamentales: [...] 5. Imponer gravamenes sobre objetos o industrias
gravados por la ley».

En ese contexto, se pone de presente que en esta oportunidad se reitera el criterio juridico
mayoritario de la Salal4, y que por esa misma razén se adopta como criterio de decisién
en el sub lite. Conforme tal criterio, los articulos 62, ordinal 1.°, y 71, ordinal 5.°, del Cddigo
de Régimen departamental regulan y, en efecto, limitan indefinidamente en el tiempo, al
menos hasta tanto no sean derogadas, el poder tributario que detentan los
departamentos. Dichos limites se concretan en dos prohibiciones: (i) la de gravar
«articulos que sean materia de impuestos de la Nacién», a menos que exista expresa
autorizacion legal (articulo 62.1); y (ii) la de «imponer gravamenes sobre objetos o
industrias gravados por la ley» (articulo 71.5).

Siguiendo el hilo de esa posiciébn mayoritaria de la Sala, las prohibiciones del Cédigo de
Régimen departamental limitan el &mbito de configuracién normativa del hecho generador
que el legislador pueda conferir a las entidades territoriales.

Por ello, la Seccion ha definido una serie de criterios para dilucidar el alcance de las
limitaciones contenidas en las referidas normas de 1986. Asi, en sentencia del 04 de junio
de 2009 (exp. 16086; CP: William Giraldo Giraldo), se indicé que «cuando la norma
prohibe imponer tributos sobre objetos o industrias gravados por la ley, se refiere a la
imposibilidad de establecer como hecho generador de un gravamen departamental, el
mismo hecho imponible que ya ha sido previsto por una disposicion legal anterior».
Seguidamente, mediante sentencia del 27 de mayo de 2010 (exp. 17220, CP: Martha
Teresa Bricefio de Valencia), la corporacién agregd un nuevo elemento de juicio al analisis
de las prohibiciones en comento: la consideracion de que las estampillas gravan actos
documentales. Conjugando ese elemento adicional, en sentencia del 10 de abril de 2014
(exp. 20290, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez), la Seccidon sostuvo que, en atencion
al caracter documental de las estampillas, por cuanto deben adherirse fisicamente a un
determinado documento y a que el hecho gravado «lo constituye el documento que da
cuenta de la celebracién del contrato que los particulares celebren con el gobierno
municipal», no existe identidad alguna entre el hecho sometido a imposicion en el marco
de esta clase de tributos y los hechos imponibles propios del impuesto de industria y

14 Sentencia del 29 de abril de 2020 (exp. 21220, CP: Julio Roberto Piza).
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comercio.

6.2- En la litis que convoca a las partes, la Sala encuentra que el articulo 5.°, letra c., de
la Ordenanza nro. 000015 de 2004 define como hecho generador la presentacion de
facturas ante los entes territoriales sefialados en las letras b. y c. del mismo articulo. Al
respecto, dando lugar a la aplicacién en el sub examine del criterio mayoritario de la
Seccion, la Sala considera que entre el hecho gravado por la estampilla acusada y el
sometido a imposicion bajo el impuesto sobre las ventas, no existe identidad juridica
alguna. En efecto, el hecho generador del IVA no recae sobre la actividad de facturacion,
sino que tiene por objeto imponible el consumo y, en efecto, entre otros hechos, grava la
venta de bienes y la prestacion de servicios (articulo 420 del ET). En esta medida, los
hechos imponibles del IVA y de la estampilla demandada no son similares pues, se insiste,
mientras en el primero, la realizacion de la venta o la prestacion del servicio es el hecho
generador, en el segundo caso el hecho generador es el acto documental i.e. la factura
presentada ante las entidades listadas en las letras a. y b. del articulo 5.° de la Ordenanza
nro. 000015 de 2004.

Asi, en vista de que las normas demandadas no violan la prohibicion contenida en los
articulos 62.1 y 71.5 del Cdodigo de Régimen departamental, en lo que respecta al
impuesto sobre las ventas, la Sala accede al cargo de apelacion formulado por la
demandada y procede, por tanto, a estudiar el cargo de nulidad planteado por la actora
concerniente al mismo reproche frente al impuesto de industria y comercio; ello, en vista
de que el referido cargo no fue objeto de control por el a quo, y que debido a la nulidad de
la mismas normas en el fallo de primer grado, la actora carecia de interés legal para
recurrirlo (articulo 350 del CPC).

En lo que respecta al impuesto de industria y comercio, la Sala considera que entre el
hecho gravado por la estampilla analizada i.e. la presentacion de facturas, y el sometido
a imposicion bajo el impuesto de industria y comercio, tampoco existe identidad juridica,
puesto que mientras el ICA somete a imposicion los ingresos derivados de la realizacion
de actividades industriales, comerciales y de servicios (articulos 195 y 196 del Decreto
Ley 1333 de 1986), la estampilla sub examine eleva a la categoria de hecho imponible la
incorporacion de una obligacién dentro de un determinado acto juridico, esto es, las
facturas. Por ello, se concluye que las estampillas juzgadas no infringen la prohibicion
contenida en los articulos 62.1 y 71.5 del Cédigo de Régimen departamental.

En mérito de lo expuesto, la Sala concluye que la letra c. del articulo 5.° de la Ordenanza
nro. 000015 de 2004 —que dispone como hecho generador de la estampilla enjuiciada la
presentacion de facturas ante los entes territoriales definidos en las letras a. y b. del mismo
articulo— se ajusta al ordenamiento juridico, respecto del cargo analizado. Por
consiguiente, no procede anular la norma demandada por la actora.

7- Por ultimo, corresponde a la Sala analizar si la letra c. del articulo 5.° de la Ordenanza
nro. 000015 de 2004, al gravar la presentacion de facturas por parte de particulares,
somete a tributacion hechos que desbordan las situaciones definidas como gravadas por
el articulo 6.° de la Ley 663 de 2001, particularmente, en cuanto exige la intervencion de
un funcionario publico. Asi, en criterio de la parte actora, el supuesto contenido en la
disposicion demandada tiene como fin gravar facturas, que son documentos expedidos
por particulares, sin que en dicha situacion intervenga ningun funcionario departamental o
municipal.
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Observa la Sala que la norma territorial en debate defini6 como hecho generador del
tributo la presentacion de facturas ante los entes territoriales sefialados en las letras a. y
b. del articulo 5.° de la Ordenanza ejusdem, siempre y cuando tales facturas no
correspondan al desarrollo de contratos cuya suscripcion hubiera causado el pago del
gravamen. Al respecto, esta Seccién ha manifestado® que las facturas son documentos
emitidos por particulares sin intervencién del funcionario publico de la entidad a la que se
dirigen, con lo cual, no es procedente gravar su presentacion por particulares pues dicho
supuesto implicaria una extralimitacion a la ley de autorizacion (en el sub lite, a lo
dispuesto en el articulo 6.° de la Ley 663 de 2001). Concretamente, se ha sefialado que
«es evidente que en la expedicion o emision de facturas por parte de quienes desarrollan
actividades industriales, comerciales o de servicios en el departamento, no
necesariamente interviene un funcionario publico, pues este es un documento de caracter
privado, que no requiere autorizacién alguna, para su validez»16.

Por consiguiente, considera la Sala que bajo el supuesto normativo sub examine (i.e. letra
c. del articulo 5.° de la Ordenanza nro. 000015 de 2004) no se desarrolla el hecho
generador de la estampilla autorizada por el legislador, pues, se insiste, resulta perentoria
la intervencion de un funcionario publico en la suscripcidén del acto sometido a imposicion
(articulo 6.° de la Ley 663 de 2001). Por lo expuesto, prospera el cargo relativo a la
ilegalidad de la letra c. del articulo 5.° de la Ordenanza nro. 000015 de 2004, por la falta
de intervencién de funcionario publico.

8- En definitiva, la Sala revocara el ordinal 1.° de la sentencia apelada para declarar la
legalidad condicionada de la expresion «las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios en las que el distrito de Barranquilla y/o los municipios o sus entidades tengan
participacion en su capital», en el entendido de que el tributo se causa cuando actlle como
contratante una ESP oficial, mixta o privada, Unicamente en caso de que intervenga un
funcionario departamental o municipal para adherir o anular la estampilla en cuestion; y
declarar la nulidad del articulo 5.° letra c., de la Ordenanza nro. 000015 de 2004, por las
razones antes expuestas. En lo demas, se confirmara el fallo de primera instancia.

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

FALLA

1. Revocar el ordinal 1.° de la sentencia apelada. En su lugar,

Primero. Declarar la legalidad condicionada de la expresién «las empresas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios en las que el distrito de Barranquilla y/o los municipios o sus entidades tengan
participacion en su capital», en el entendido de que el hecho generador, establecido en la letra b. del
articulo 5.° de la Ordenanza nro. 000015 de 2004, modificado por el articulo 2.° de la Ordenanza nro.
000007 de 2006, se configura cuando actie como contratante una ESP oficial, mixta o privada,
Unicamente en caso de que intervenga un funcionario departamental o municipal, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

2. Adicionar el siguiente ordinal a la sentencia apelada:

15 Sentencia del 02 de mayo de 2019 (exp. 23258, CP: Milton Chaves Garcia).
16 Sentencia del 04 de junio de 2009 (exp. 16086, CP: William Giraldo Giraldo).
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Segundo. Declarar la nulidad del articulo 5.° letra c., de la Ordenanza nro. 000015 de 2004, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

3. En lo demas, confirmar la sentencia apelada.

4. Reconocer personeria para actuar en el proceso al abogado David Salazar Ochoa,
como apoderado de la parte demandante, en los términos de la sustitucion de poder
concedida para el efecto (f. 27 cp2).

Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudi6é y aprob6 en la sesion de la fecha.

(Firmado eIectrénicamente) (Firmado electrénicamente)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente

Aclaro el voto

(Firmado electrénicamentg) (Firmado electrc'),nicamente) )
MILTON CHAVES GARCIA MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
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