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                                                         Número interno: 18537                                
                                              KARINA VENCE PELAEZ Y ALFREDO LEWIN           

                                              FIGUEROA, contra el DEPARTAMENTO DE 

                                              LA GUAJIRA
                                                          FALLO
Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por el señor Alfredo Lewin Figueroa, como integrante de la parte actora y la coadyuvante de la misma parte, contra la sentencia que profirió el Tribunal Administrativo de la Guajira el 11 de agosto del 2010, en los procesos acumulados que se tramitaron con ocasión de las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho promovidas respecto de algunas disposiciones de la Ordenanza No. 117 del 27 de diciembre del 2003, expedida por la Asamblea Departamental respectiva.

Dicho fallo dispuso: 

“PRIMERO: Declárense no probadas las excepciones propuestas por el departamento de La Guajira, conforme con lo expresado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Declárase probada oficiosamente la excepción de cosa juzgada respecto de la nulidad del literal i) del artículo 6º de la Ordenanza 117 de 2003, hecha mediante la sentencia ejecutoriada del 29 de julio de 2009, con ponencia del Honorable Magistrado doctor JAIRO HERNAN RUIZ RUEDA, Actor: señor EDWIN MANRIQUE FERNANDEZ expediente No. 44-001-23-31-003-2004-00095-00, que declaró la nulidad del literal i) del artículo 6º de la Ordenanza 117 de 2003, razón por la cual se ordena estarse a lo dispuesto en dicha providencia respecto de este numeral.

TERCERO: Declárase la nulidad de las siguientes disposiciones contenidas en la Ordenanza 117 de 2003:

ARTÍCULO SEGUNDO. Numeral 1. Literales: d) expresión “financiera”; f) –venta de seguros, g) importación de insumo, materia prima, equipos industriales, repuestos, combustibles y demás bienes de consumo que ingresen por las fronteras, aeropuertos y puertos marítimos que estén habilitados para operar en la jurisdicción del departamento de La Guajira; h) expresión “internacional”, m) ingresos de los extranjeros al departamento de La Guajira; y, n) los bienes que produzca el operador con destino a su propio consumo.

ARTICULO CUARTO. literal c) –los importadores y exportadores.

ARTICULO QUINTO. PARAGRAFO PRIMERO. En los retiros de bienes elaborados por el productor para su propio consumo, la base gravable la constituye su valor comercial; PARAGRAFO SEGUNDO. La expresión “realizada directamente por el operador”; PARAGRAFO TERCERO. En las importaciones, el valor comercial del bien facturado incrementado con los gravámenes arancelarios, constituyen la base gravable. PARAGRAFO QUINTO. La expresión “internacional”. PARAGRAFO SEXTO. La expresión “financiera”. ARTICULO SEXTO. Literales b) expresión “operaciones financieras”; e) expresión “internacional”; j) “internacional”; y, n) expresiones “que realice directamente el operador, independientemente de la actividad principal”.

CUARTO: Deniéguense las demás pretensiones de la demanda.

(…)”.

ANTECEDENTES

La Ley 191 de 1995 autorizó a las Asambleas de los Departamentos Fronterizos para que ordenaran la emisión de estampillas "Pro-desarrollo fronterizo", hasta por la suma de cien mil millones de pesos cada una, para los fines previstos en el artículo 49 de dicho cuerpo normativo.  
En desarrollo de dicha facultad Legal, la Asamblea Departamental de la Guajira expidió la Ordenanza No. 025 del mismo año, la cual fue modificada y adicionada por la Ordenanza 117 del 27 de diciembre del 2003, previo agotamiento de sus respectivos debates reglamentarios (3).  
Las actividades de las cuales se derivan los ingresos provenientes de la “estampilla prodesarrollo fronterizo”, los sujetos pasivos de la obligación tributaria, la base gravable del impuesto y su tarifa, así como su recaudo a través de agentes retenedores, entre otros aspectos, fueron objeto de la nueva regulación introducida por la Ordenanza 117.   
DE LAS DEMANDAS ACUMULADAS

A través de la demanda radicada bajo el número 2004-00075 y su respectivo escrito de adición (c. 2), la señora Karina Vence Peláez solicitó la nulidad de la Ordenanza No. 117 del 27 de diciembre del 2003, con excepción de su artículo primero, por violar los artículos 2º, 150, 189, 300, 333, 317, 338 y 360 de la Constitución Política; 18 de la Ley 9ª de 1989; 113 de la Ley 633 del 2000; 16 del Código de Petróleos (fls. 1 a 6 y 17 a 19, c. 2), y el Estatuto Tributario del cual no cita norma concreta. 

Sobre el concepto de violación expuso: 
En materia tributaria las Asambleas sólo tienen competencia derivada y, por tanto, sólo pueden decretar impuestos cuando una ley las faculta expresamente. La ordenanza demandada no contaba con dicha ley. 

La explotación de recursos naturales no renovables no puede gravarse con la estampilla prodesarrollo fronterizo, porque esa actividad genera regalías a favor del Estado, de las cuales participan los departamentos y municipios en cuyos territorios se realiza tal explotación. Igualmente, la legislación prohíbe establecer impuestos territoriales a productos destinados a la exportación como el carbón, consagra exenciones a favor de las empresas de servicios públicos domiciliarios, y no autoriza el tributo de estampilla sobre bienes producidos para el propio consumo, como los alimentos. 

La ordenanza acusada no podía afectar la compraventa, permuta ni hipoteca de bienes raíces, porque sólo los municipios pueden gravar la propiedad inmueble.

El Código de Petróleos exenciona de todo impuesto departamental y/o municipal a la exploración y explotación de petróleo, sus derivados, como el gas, y al transporte de unos y otros, sin que la facultad de las entidades territoriales para imponer contribuciones parafiscales les permita desconocer ese beneficio fiscal, so pena de extralimitarse en el ejercicio de sus competencias.  

La ordenanza demandada hace nugatorios los fines del Estado, porque desestimula la inversión y, por ende, la generación de nuevos empleos. Así mismo, impide que las empresas cumplan su función social, porque se enfrentan a costos fiscales excesivos que les impiden iniciar y culminar  actividades de beneficencia, promoción de valores y prevención en salud; y desconoce que la atribución de gravar la actividad bancaria y la importación de bienes son exclusivas del gobierno y del Congreso, respectivamente, al último de los cuales también le corresponde gravar las telecomunicaciones,  la generación de energía eléctrica y su venta en bloque, transmisión o transporte.   
Por su parte, el señor Alfredo Lewin Figueroa, mediante el libelo sustanciado en primera instancia con el número 2004-01017, pidió que se anularan los siguientes apartes de la Ordenanza 017 del 2003: 

Artículo 2º: “Los contratos y demás actividades de servicios que directa e indirectamente realicen o ejecuten personas naturales, jurídicas o sociedades de hecho, públicas o privadas, nacionales o extranjeras, en la jurisdicción departamental, tales como:…” del No. 1; junto con los siguientes literales de ese numeral: “carbón, gas” del literal c); “gas” del literal e); “importación” del literal g); “transporte terrestre férreo” del literal a); “transporte de carbón, gas natural”, “e internacional” del literal h); y el texto completo de los literales b) y n).  

Artículo 4º: ”Los importadores y exportadores” del literal c).  

Artículo 5º: “las importaciones” del parágrafo tercero; “transporte internacional de carbón” del parágrafo 5º; y el texto completo de los parágrafos 1º y 2º.  

Artículo 6º: “la exportación o ventas de gas natural al exterior” del literal i), “valor del transporte de gas” del literal j), “valor del transporte por tonelada” del literal p); “de productos y bienes importados” del literal d); “de transporte de tonelada”, “Y us$0.25% o su equivalencia al cambio en moneda nacional (hoy $700) por tonelada transportada con destino internacional” del literal e); “valor del transporte de gas” del literal j); valor del transporte por tonelada” del literal p); y el texto completo de los literales m) y n).  

Así mismo, solicitó la nulidad del texto completo de los artículos 8º y 9º.  

Tal pretensión la fundamentó en la violación de los artículos 150 (Nos. 12 y 19), 189 (No. 25), 300 y 338 de la Constitución Política; las Leyes Marco de Comercio Exterior 6ª de 1971 y 7ª de 1991 (art. 1º); los artículos 27 de la Ley 141 de 1994; 49 de la Ley 191 de 1995; 71 (No. 5º) del Código de Régimen Departamental; 231 del Código de Minas; 16 del Código de Petróleos; 87 del Decreto 2685 de 1999 y los Decretos 2800 del 2001 y 210 del 2003. 
Sobre el concepto de violación, expuso, en síntesis: 

La autorización para emitir estampillas no puede confundirse con una carta blanca para crear cualquier clase de tributo libremente, pues si bien el legislador no señaló los elementos del impuesto cuestionado sí lo circunscribió a la forma y naturaleza propias de la estampilla como “especie venal” representativa de valor, y emitida para que el obligado a utilizarla pague la suma de dinero que representa y la adhiera a los documentos o actos señalados para su uso obligatorio.  

La jurisprudencia de la Corte Constitucional y la doctrina de la Dirección de Apoyo Fiscal han destacado la naturaleza documental del impuesto de estampillas y el Código de Régimen Departamental ratifica esa naturaleza al señalar que los funcionarios que intervienen en cada acto son los encargados de adherir y anular las estampillas. 

La instrumentación del documento es requisito necesario para que sobre él se cause el impuesto. Los “contratos en general” (verbales y escritos) y las “demás actividades de servicio” carecen de materialidad pues no necesariamente se plasman en un documento al que se le pueda adherir una estampilla, de manera que no pueden establecerse como hechos generadores del impuesto, máxime cuando involucran un hecho generador del impuesto de industria y comercio a la luz del artículo 195 del C.R.D. (Decreto 1333 de 1986) y que, de otra parte, el Código de Régimen Departamental prohíbe a las Asambleas Departamentales imponer tributos sobre objetos o industrias gravadas por la ley, dado que afectarían una misma manifestación de capacidad contributiva. La facultad de establecer contribuciones fiscales y parafiscales en el orden departamental, debe ejercerse dentro de los límites de la C. P.                                         

Gravar las concesiones de gas y carbón equivale a gravar la explotación misma, dado que el objeto de aquéllas es precisamente la explotación de minas o yacimientos. La explotación es el género y la concesión es una modalidad. 

Las entidades territoriales no pueden gravar la explotación de los recursos naturales no renovables, dado que éstos causan regalías, ni tampoco la exploración y explotación mineras, los minerales que se obtienen al borde de una mina ni las maquinarias o elementos requeridos para esas actividades. Esas prohibiciones tienen fuente legal y, por tanto, no pueden ser desconocidas salvo que medie autorización expresa. 

El impuesto de estampillas no puede recaer sobre las importaciones, porque las operaciones de comercio exterior y el régimen de aduana se rigen por las disposiciones que establece el gobierno nacional, según las cuales a éste – el gobierno –, a través del Comité de Asuntos Aduaneros, Arancelarios y de Comercio Exterior, le corresponde fijar y variar los aranceles y demás tarifas arancelarias aplicables a las importaciones. 

Los tributos departamentales sobre las importaciones realizadas en la Guajira contrarían el régimen de comercio exterior y la distribución de competencias en la materia. 

El transporte de gas natural y carbón forman parte de su producción y venta, y no es separable de las actividades de extracción minera, gasífera o de generación eléctrica, de modo que gravar el transporte con la estampilla, es gravar la producción misma de esos bienes, desconociendo la naturaleza documental del tributo. 

Particularmente, el gravamen sobre el transporte de gas viola el Código de Petróleos, de acuerdo con el cual dicha actividad está exenta de toda clase de impuestos departamentales y municipales, directos o indirectos. La ley que autorizó la emisión y uso obligatorio de estampillas no puede afectar actividades empresariales ni incluir hechos que el propio legislador ha querido mantener por fuera de la tributación territorial.    

Está vedado a las entidades territoriales gravar las exportaciones y el tránsito de los productos destinados a las mismas, porque los productos soportan los impuestos del país de destino, de modo que si se les obliga a soportar los del país de origen no pueden competir en los mercados externos. 

El transporte de productos con destino al exterior es una actividad inherente a la exportación misma, sin la cual ella no puede cumplirse. 

El mantenimiento y consumo propio es un acto interno que no trasciende el ámbito de la empresa productora y al cual no es posible adherir ninguna estampilla, lo que desatiende la naturaleza y estructura propias del tributo autorizado y se aparta de las normas superiores a las cuales éste se debía sujetar, según las cuales el tributo no recae sobre los servicios realizados para la actividad principal, las labores internas de la producción de bienes destinados al propio consumo, ni el consumo mismo, sino únicamente sobre documentos.

La base gravable constituida por el valor comercial de los bienes no se relaciona con el hecho generador del tributo documental y lo convierte en un tributo al consumo.    

De acuerdo con el principio de “interpretación conforme”, las disposiciones jurídicas deben leerse en el sentido que mejor guarden coherencia con la C. P.  

La ley que autorizó la estampilla no previó para la misma el sistema de retención en la fuente como mecanismo creador de obligaciones a cargo de particulares en calidad de agentes retenedores, sólo permitió sustituir la estampilla física por otro sistema de recaudo. La autorización para tal sustitución no puede alterar la naturaleza ni las características propias del tributo creado por la ley. 

La retención en la fuente hace que se pierda toda conexión entre el recaudo del gravamen y el valor máximo de emisión autorizado ($100.000.000.000), entendiéndose que la vigencia del gravamen cesa simultáneamente con el agotamiento de las estampillas emitidas.  

Ese sistema de recaudo consustancial hace que el mecanismo de retención vulnere la característica fundamental de obligatoriedad de uso de la estampilla en ciertos actos o documentos, adhiriéndola a los mismos. 

Las demandas anteriormente resumidas originaron procesos independientes, acumulados por Auto del 7 de febrero del 2007 (fls.105-107, c. 2) del Tribunal Administrativo de la Guajira. 

CONTESTACIONES DE LAS DEMANDAS
En el proceso 2004-00075-00 la Asamblea Departamental de la Guajira propuso la excepción de inepta demanda, porque la actora no precisó el concepto de violación de los artículos 300, 338 y 360 de la C. P., como tampoco el del Estatuto Tributario ni el de las leyes que invoca como transgredidas; se limitó a repetir el contenido de las mismas. En cuanto a las pretensiones señaló: 

La ordenanza demandada, que sólo buscó gravar los contratos y actividades de servicios realizadas en el departamento, con la “estampilla prodesarrollo fronterizo”, se fundamentó en el artículo 338 de la C. P. y la autorización conferida por el artículo 49 de la Ley 191 de 1995, materializada inicialmente a través de la Ordenanza 025 de 1995. 

El término de dos años de la exención para empresas de servicios públicos domiciliarios, que fue modificado por el artículo 13 de La Ley 633 del 2000, expiró en el año 2002, de modo que la Ordenanza 117 podía gravarlas. 

A su vez, la Gobernación de la Guajira reiteró la autorización legal con la que cuenta el tributo discutido al amparo de la Ley 191 de 1995 y puntualizó que la actora no demostró violaciones constitucionales ni legales para anular la ordenanza demandada, pidiendo que de constatarse esa violación por parte de alguno de los artículos que la integran, éste sea excluido de su texto sin afectar el tributo en sí mismo, en pro del desarrollo departamental, en cuanto contribuye al equilibrio social en beneficio de las actividades de inversión empresarial. 

En su criterio, la existencia de regalías no exonera a las empresas prestadoras de recursos naturales no renovables de pagar gravámenes a favor del departamento, pues la contraprestación económica por las primeras, difiere de la que corresponde a la estampilla prodesarrollo fronterizo, que no se impone a la explotación de ese tipo de recursos sino a su comercialización. En el mismo sentido, lo gravado por la estampilla es la comercialización de la propiedad privada a partir de cierto monto de la transacción, sin constituir contribución de valorización ni impuesto predial. 

En concordancia con la Ley 633 del 2000, el numeral 3º del artículo 9º del acto administrativo demandado excluyó de la estampilla a los servicios públicos domiciliarios de acueducto, aseo, alcantarillado, energía y telefonía fija. 

Al proceso 2004-01017-00 se allegó escrito de contestación del gobernador de la Guajira en el que propuso las excepciones denominadas “La Asamblea departamental de la Guajira si tiene competencia para reglamentar el acto acusado”, “El tributo estampilla prodesarrollo fronterizo no tiene limitaciones para gravar la actividad y operación minera de explotación integral de recursos naturales” y “El tributo estampilla prodesarrollo fronterizo no se ejecuta como elemento material sobre elementos materiales sino sobre actividades y operaciones negociales que se desarrollan con el Estado o entre los particulares”, que sustentó en el siguiente orden: 

Las entidades territoriales están facultadas para establecer los elementos de la obligación tributaria, siempre y cuando exista una ley previa que cree el tributo, de acuerdo con las sentencias C-1097 del 2001, C-413 de 1996, C-537 de 1995 y C-227 del 2002, algunos de cuyos apartes transcribe a folios 56 a 67 del cuaderno principal. 

La “estampilla prodesarrollo fronterizo” es un acto intermedio entre el impuesto y la tasa establecida para operaciones de tránsito negocial o de circulación económica, de allí que el gravamen sobre la exploración y explotación minera no contraviene la prohibición legal de gravar los recursos naturales no renovables, pues ésta sólo se previó respecto de impuestos. El tributo mencionado tiene en cuenta la capacidad contributiva del sujeto pasivo en relación con las riquezas producidas por dichas actividades de exploración y explotación.

La naturaleza del tributo de estampilla no puede determinarse por la regulación del Decreto 1222 de 1986, dado que éste se encuentra desactualizado, sino por sus antecedentes históricos, de acuerdo con los cuales aquélla gravaba la circulación de la riqueza en relación con el movimiento de la misma, ya fuere respecto de su directo traspaso o de los actos que lo ponían de manifiesto como contratos y documentos; e incluso se concebía como remuneración al servicio de correo a través de un sello postal conocido popularmente como estampilla.

Inicialmente el tributo se concebía como medio documental de comprobación de pago, y luego se convirtió en medio de obtención de recursos públicos para financiar servicios y actividades estatales como desarrollo departamental, electrificación rural, educación, etc.  

Según la Corte Constitucional, como extremo impositivo la estampilla es un gravamen causado a cargo de una persona por la prestación de un servicio con arreglo a las reglas territoriales sobre los elementos del mismo, y como medio de comprobación es un documento idóneo para acreditar tanto el pago del servicio recibido o del impuesto causado como el cumplimiento de una obligación de hacer, y el cual debe adherirse al respectivo bien o documento.  

ARGUMENTOS DE LOS COADYUVANTES

El doctor Martín Nicolás Barros Choles actuó como coadyuvante de la parte demandada (fls. 74-75, c. 2). 

En su escrito, adujo que las disposiciones acusadas se ajustan a las normas que se invocan como violadas, y que el Estatuto de Fronteras (Ley 101 de 1995) facultó a las Asambleas Departamentales para crear la estampilla prodesarrollo fronterizo. También anotó que la Ley 14 de 1983 sólo se aplica a los asuntos tributarios del orden  municipal.   

Por lo demás, la ordenanza demandada excluyó de la estampilla a los servicios públicos domiciliarios; no grava los bienes inmuebles en su constitución, sino las actividades de servicio de arrendamiento y de compra venta que recaigan sobre los mismos; y el propio Estatuto Tributario dispuso que los bienes producidos para el propio consumo causaban impuesto sobre las ventas a favor de la Nación y de industria y comercio a favor de los municipios.   

La doctora Lucy Cruz de Quiñones intervino como coadyuvante de la parte actora (fl. 90, c. 1), con base en los siguientes argumentos: 

La estampilla como tributo es un elemento físico que se adhiere a los documentos establecidos como hechos generadores de la obligación tributaria, una vez pagado el importe de la misma, y con el cual se comprueba su pago por la realización de actos jurídicos onerosos documentados en instrumentos públicos o privados. Por tanto, la carencia de documentos al cual adherirse la estampilla impide que el impuesto se cause. 

Si bien el parágrafo 1º del artículo 49 de la Ley 191 de 1995 menciona actividades y operaciones que permiten el uso de la estampilla, no autoriza extender el tributo a operaciones económicas materiales, inmateriales o consensuales porque ello implicaría desnaturalizarlo, dado que los documentos hacen parte intrínseca de su funcionamiento. 

La ordenanza demandada contempla hechos generadores que no se desarrollan mediante la suscripción de documentos a los que pueda adherirse la estampilla como constancia de su pago (actividades de servicios que directa o indirectamente se realicen, servicios de mantenimiento y mecánica, transporte de carga, de carbón, gas natural y energía eléctrica, explotación de canteras, etc - artículo 2º ibídem), lo cual viola la ley de autorizaciones porque desvincula la actividad del uso de la estampilla y niega el carácter documental que es de la esencia del tributo, dado que éste sólo puede cobrarse sobre documentos suscritos por parte de contribuyentes y responsables. 

El gravamen tampoco puede recaer sobre actividades de manera pura y simple, sobre el valor de la operación, la venta, el valor comercial y el del servicio, porque todo ello constituye hecho gravado con el impuesto de industria y comercio, y, en esa medida, la estampilla constituiría doble tributación.  

La duplicidad del impuesto de industria y comercio viola el límite cuantitativo que establece el artículo 33 de la Ley 14 de 1983, compilado por el artículo 196 del Decreto 1333 de 1986, a saber: 12 por mil para actividades industriales y 10 por mil para actividades de comerciales y de servicios; las tarifas de estampillas dispuestas por el acto acusado exceden esos porcentajes. Así, el departamento demandado creó un tributo adicional y paralelo al de industria y comercio, sin ser sujeto activo autorizado para ello y superando el tope tarifario legal. 

La legislación petrolera protegió la explotación de recursos naturales de cargas tributarias distintas a las regalías (art. 27 de la Ley 141 de 1994), y el transporte de crudo y gas está gravado con el impuesto específico de transporte creado por el artículo 52 del Decreto 1053 de 1956, establecido como legislación permanente por el artículo 32 de la Ley 10 de 1961 y cedido a los entes territoriales por el artículo 26 de la Ley 141 de 1994.   

Aunque la ordenanza demandada grava aisladamente el contrato de concesión de gas, su base gravable y tarifa parecerían extender el tributo a todas las ventas de gas natural producido en la Guajira, no obstante que esos elementos cuantitativos deben corresponder con los cualitativos de sujetos y hechos gravados, de acuerdo con los cuales sólo deberían gravarse los contratos de concesión y dentro de ellos las ventas de gas natural, y de manera alguna los de asociación debido a que éstos constituyen otra tipología contractual. 

Ni las ventas de gas por parte de su explotador, vía concesión u asociación, ni el transporte de hidrocarburos pueden gravarse con tributos departamentales, porque ello implica la afectación de un recurso natural. En consecuencia, la ordenanza demandada es ilegal en la medida en que establece un impuesto departamental sobre una actividad económica expresamente exenta por una norma de rango superior.   

La autonomía de las entidades territoriales no es absoluta ni indefinida, sino que se sujeta a límites legales y constitucionales, y es la ley la que establece el régimen esencial del tributo pese a que autorice a las entidades territoriales para regular el quo modo. Así, la ley autorizó establecer una estampilla como tributo departamental y no otra especie de gravamen, y la norma local que desarrolla la autorización legal para imponer un impuesto debe ceñirse a los términos de la autorización, de modo que el gravamen sobre hechos no contemplados en la ley habilitante o expresamente exentos de gravámenes territoriales mediante ley, viola los principios de reserva de ley y predeterminación del impuesto.  

LA SENTENCIA APELADA

Previa acumulación de los procesos tramitados en primera instancia con las radicaciones 2004-00075-00 y 2004-01017-00 (Auto del 7 de febrero del 2007), el Tribunal de la Guajira profirió sentencia en la que declaró oficiosamente probada la excepción de cosa juzgada respecto de la nulidad del literal i) del artículo 6º de la ordenanza demandada, dado que la misma había sido anulada por la sentencia del 29 de julio del 2009, proferida dentro del expediente 2004-00095, a la cual se ordenó estarse a lo resuelto. 

Así mismo, declaró no probada la excepción de “inepta demanda por falta de requisitos formales”, aduciendo que la falta de precisión del concepto de violación se supera por vía de interpretación de la demanda, en la que además de aludirse a dicho concepto, se citaron claramente las normas violadas. A ello añadió que la acumulación de procesos, unida a la prevalencia del derecho de acceso a la administración de justicia, facilitó el análisis interpretativo del libelo que originó el proceso 2004-00075 y evitó que el mismo finalizara con un fallo inhibitorio.  

En cuanto a los demás argumentos invocados por el departamento demandado a título de excepciones (competencia de la Asamblea, no restricciones para gravar la operación minera y la explotación integral de recursos naturales y la ejecución del tributo departamental para actividades y operaciones negociales que se desarrollan con el Estado y entre los particulares), señaló que no tenían tal carácter porque no cuestionaban presupuestos de la demanda que impidieran adoptar decisión de fondo, sino que correspondían a razones de fondo propias del ejercicio del derecho de defensa y examinables como tales.  

Igualmente, negó la nulidad total de la ordenanza demandada por inconveniencia de su expedición, debido a que tal aspecto es del resorte de la soberanía legislativa y la autonomía territorial de la Asamblea Departamental de la Guajira, y ajeno al control de legalidad.  

De la misma forma, dicho acto administrativo no vulneró los artículos 300 (No. 4) y 338 de la C. P., por desconocimiento del poder impositivo derivado, dado que cuenta con el respaldo de los artículos 285, 289 y 337 de la C. P., y la autorización legal de la Ley de Fronteras – 191 de 1995 -, máxime cuando la Asamblea Departamental es autónoma para ejercer sus competencias y establecer los tributos necesarios para cumplir sus funciones.   

En efecto, al amparo del referido artículo 337 de la C. P., la Ley 191 de 1995 autorizó la creación del impuesto de “estampilla prodesarrollo fronterizo”. Dicha ley tiene un carácter especial respecto de otras leyes ordinarias o especiales que carecen de ese fundamento constitucional. 

El referido impuesto se creó para proveer de recursos fiscales a los entes territoriales limítrofes de fronteras estatales, y consiste en la emisión de estampillas de donde se deduce su naturaleza documental o instrumental. No obstante, también tiene un carácter operacional porque el parágrafo 1º del artículo 49 de la ley mencionada autoriza a las Asambleas para determinar las características sobre uso obligatorio de las estampillas en las actividades y operaciones realizadas en el departamento, excluyendo exclusivamente la producción de licores y de venta de cerveza de origen nacional y consumo fronterizo.    

Tal señalamiento de la ley habilitante unido a lo previsto en la Ley 645 del 2001 y la sentencia C-227 del 2002, hacen que el impuesto de “estampilla prodesarrollo fronterizo” no sólo tenga la naturaleza documental que si es propia de la “estampilla prohospital universitario”, sino que cada gravamen de estampilla debe analizarse según su contexto normativo. 

El legislador estableció el mínimo normativo para el impuesto señalado y derivó amplio poder impositivo a las entidades territoriales fronterizas de acuerdo con los artículos 337 y 228 de la Constitución Política, de modo que cada una de ellas puede o no adoptarlo y, en caso de hacerlo, determinar las características sobre su uso obligatorio en las actividades y operaciones que se realicen en el departamento y establecer exclusiones al gravamen de acuerdo con las prescripciones legales. 

Reconocer a la estampilla prodesarrollo fronterizo como impuesto exclusivamente documental, conduce a confundir su hecho generador con el de los impuestos de timbre o de registro, cuando la voluntad del legislador de fronteras era habilitar un tributo de amplio espectro de autonomía territorial y vigencia temporal, originado tanto con la emisión de estampillas como con su uso en diferentes actividades u operaciones. 

En el derecho comparado no es extraño que gravámenes documentales se extiendan a impuestos sobre operaciones económicas.  

El margen de potestad impositiva autorizado por la Ley 191 de 1995 se somete a las prohibiciones y limitaciones constitucionales, sin poderse desconocer las excepciones que ella previó ni predicar prohibiciones del impuesto respecto de actividades que ella tampoco contempló. 

De otra parte, el Tribunal anuló algunas expresiones de los literales d), f), g), h) y m) del artículo 2º; c) del artículo 4º; b) d) y j) del artículo 6º de la Ordenanza acusada, y de los parágrafos tercero, quinto y sexto del artículo 5º ibídem, porque vulneraban los artículos 150 (No. 19, lits. b) y d) y 189 (No. 25) de la C. P.  

Lo anterior, considerando que los asuntos de comercio exterior no competen a las leyes especiales como la de fronteras, ni a regulaciones territoriales, sino a las leyes marco. La soberanía de la configuración legislativa de la estampilla prodesarrollo fronterizo y la autonomía territorial que respecto de su determinación tienen los departamentos, se limitan por las atribuciones que el constituyente asigna al gobierno nacional.

Dado que la constitución faculta al presidente de la república para intervenir las actividades de captación de recursos públicos de acuerdo con la Ley, la asamblea departamental de la Guajira no tenía atribución alguna para reglamentarlas respecto de la estampilla en comento.   

La declaratoria de nulidad también cobijó ciertos apartes del literal n) del artículo 2º y n) del artículo 6º; y del parágrafo 2º del artículo 5º, además del parágrafo de la misma norma, porque ninguna norma legal ni constitucional autoriza el gravamen territorial sobre los bienes producidos para el autoconsumo, los cuales tributan con impuesto nacional. En esa medida la ordenanza 117 generaba una doble tributación.  

Finalmente, a la luz de la jurisprudencia constitucional, la estampilla prodesarrollo fronterizo es compatible con las regalías, que sólo generan la explotación misma del recurso y no la propiedad del mismo. 

Los demandantes confunden la propiedad de los bienes inmuebles con las operaciones económicas que sobre ellos se pueden realizar a través de contratos de venta, permuta o hipoteca, susceptibles del impuesto de estampilla.  

No es cierta la violación de los Códigos de Minas, de Régimen Departamental, de Petróleos, del Estatuto Tributario ni de las leyes 633 del 2000 y 141 de 1994, porque, insiste el a quo, la Ley de Fronteras desarrolla los artículos 285, 289 y 337 de la C. P. convirtiéndose en fuente normativa especial de la ordenanza demandada y, por tanto, prevalece sobre tales cuerpos normativos. 

Dado que la sentencia C-413 de 1996 no declaró inexequible la forma sustitutiva del recaudo del impuesto a través de la retención en la fuente, los artículos 8 y 9 de la Ordenanza 117 son legales. 

Sólo la Ley de Fronteras establece las restricciones al impuesto, en las cuales no inciden las prohibiciones contempladas en otras leyes ordinarias. Como dicha ley no exonera a la actividad de transporte, el gravamen de las mismas es del fuero del ente territorial, pero si el transporte es de bienes importables o exportables con medios propios del importador o el exportador, constituye una actividad de consumo propio que no puede gravarse doblemente. 

Si la Constitución y la ley marco de comercio exterior establecen el beneficio del tránsito de mercancía para importadores y exportadores, éstos no pueden extenderlo a otras personas a través del contrato de transporte y/o pactos privados, ni transportar bienes no destinados al comercio exterior sin sujetarse al impuesto de estampilla.  

RECURSO DE APELACIÓN

El señor Alfredo Lewin Figueroa y la coadyuvante de su demanda apelaron la sentencia proferida por el Tribunal de la Guajira. 

Argumentos de la apelación de Alfredo Lewin Figueroa

El fallo recurrido aborda equivocadamente el problema jurídico debatido en cuanto lo asocia a la naturaleza de la Ley 191 de 1995 por la cual se crea la estampilla pro desarrollo fronterizo, concluyendo que ésta es especial para zonas de frontera, que el único límite que tiene es el orden constitucional, y que, por tanto, las leyes ordinarias cuya violación se predica no afectan la validez de la estampilla creada. 

La ley mencionada es de tipo ordinario a diferencia de las leyes marco, estatutarias y orgánicas que sí tienen una categoría especial. La Constitución no asignó jerarquías superiores a las leyes de fronteras, sólo previó que éstas establecerían los regímenes especiales para dichas zonas. 

Todas las normas con fuerza de ley relacionadas con tributos territoriales se aplican a la estampilla prodesarrollo fronterizo, salvo que la misma ley establezca lo contrario. 

Las Asambleas Departamentales gozan de potestad tributaria derivada y el juicio de legalidad de los actos que profieren busca la confrontación de éstos con las leyes vigentes, a las cuales deben respeto integral. De allí que el a quo no debió presentar al artículo 49 de la mencionada Ley 191 como una supernorma por encima de los Códigos de Minas, de Petróleos y de Régimen Departamental, ni del Estatuto Tributario y la Ley 633 del 2000. 

Dado que la Constitución Política ordenó decretar los tributos departamentales de conformidad con la Ley general, la Ordenanza 117 debió respetar todas las normas que tienen esa connotación y no únicamente las leyes marco que regulan asuntos aduaneros, de comercio exterior y financieros. 

El acto administrativo demandado incluyó las actividades de servicio como hecho generador de las estampillas y con ello vulneró la prohibición establecida en el artículo 71 del Decreto 1222 de 1986, toda vez que dichas actividades se encuentran igualmente gravadas con el impuesto de industria y comercio, cuyos sujetos pasivos y base gravable son los mismos que se previeron para el impuesto departamental. Lo mismo se predica respecto de las demás actividades industriales y comerciales que la ordenanza acusada gravó con la estampilla. 

Las estampillas gravan exclusivamente los documentos; la autorización dada por la Ley 191 de 1995 fue para emitirlas y señalar su uso obligatorio. La ordenanza demandada se aparta de las características propias de la emisión autorizada y, so pretexto de ella, crea un gravamen general sobre todo tipo de contratos y actividades, incluidas las propiamente industriales, comerciales y de servicio, con lo cual desborda la autorización legal. 

El gravamen sobre las concesiones de carbón y gas es contrario a la ley, porque los entes territoriales no pueden exigir tributación respecto de recursos naturales no renovables, y la concesión, como modalidad de explotación de yacimientos o minas, equivale a gravar la explotación de esos recursos. Como la ley prohíbe gravar todas las explotaciones sin ninguna distinción, en esa prohibición quedan incluidas la concesión y la asociación.  

El mismo Tribunal de la Guajira encontró ilegal la norma que establecía la tarifa sobre la venta de gas natural, por considerarla un componente inescindible de la explotación cuyo gravamen recaería sobre la explotación misma. 

Aunque el cobro de regalías es constitucionalmente compatible con el de impuestos a la explotación de recursos no renovables, es la ley la que debe establecer si éstos pueden cobrarse al tiempo con las primeras. Aplicar tributos sobre actividades sujetas a regalías requiere una ley de autorización expresa. 

La ordenanza acusada grava el transporte de carga sin prever ninguna excepción para el destinado al consumo propio. El transporte de carga en general y en especial sobre recursos naturales no renovables con destino nacional, no puede gravarse con la estampilla prodesarrollo fronterizo porque ya tributa con impuesto de industria y comercio. Así mismo, el Código de Petróleos exonera de toda clase de impuestos departamentales y municipales, directos e indirectos, al transporte de petróleo y sus derivados como el gas. 

No podía levantarse la suspensión del literal a) del artículo 3º de la Ordenanza 125 del 2004, porque esta norma incluyó el transporte terrestre, férreo, aéreo, marítimo y de carga, en el hecho generador de la “estampilla”, con lo cual reprodujo el literal a) del numeral 1º del artículo  2º de la ordenanza demandada. 

Argumentos de la apelación de la coadyuvante de la parte actora

La sentencia apelada se basa en su propio análisis constitucional de la Ley 191 de 1995 desatendiendo el alcance del poder tributario derivado de las entidades territoriales, y contrasta con la jurisprudencia constitucional actual que predica la imprescindible consagración legal del hecho generador del impuesto como contenido mínimo del mismo, para que a partir de él las entidades territoriales puedan regular los demás elementos del tributo. 

Así mismo, el a quo obvió las leyes que prohíben a las entidades territoriales gravar actividades de interés nacional o que se encuentren sujetas a otros tributos. 

Las competencias tributarias de las entidades territoriales son secundarias o indirectas, pues, de acuerdo con los principios de reserva de ley y predeterminación del impuesto, sólo pueden regular los aspectos sustantivos que les permite el legislador, así como el recaudo y la administración de los tributos de su jurisdicción.  

La expedición de normas locales que desarrollen la autorización legal para establecer impuestos en una determinada jurisdicción debe ceñirse a los términos de esa autorización, so pena de violar directamente el artículo 338 de la C. P. 

Tal posición ha sido avalada por la jurisprudencia de la Corte Constitucional (Sentencias C-517 de 1992 y C-486 de 1996) y del Consejo de Estado (Sentencias proferidas dentro de los procesos 7608 y 12591). 

No obstante la primacía de la Constitución y la ley sobre los actos administrativos territoriales, el fallo recurrido le dio prelación a estos últimos, so pretexto del carácter especial de la Ley de autorización de la estampilla, que la hacía superior respecto de otras leyes. Ese carácter, como tal, sólo se predica de la materia concreta que regula y no implica efectos jerárquicos respecto de otras leyes ordinarias que registren las competencias administrativas de las autoridades públicas. 

La declaratoria de exequibilidad de la ley de autorización no impide que se juzguen las ordenanzas que la desarrollan, porque una y otras son fuentes normativas diferentes.

Bajo la extrapolación indebida del carácter especial señalado, el tribunal negó la aplicación de normas límite como las que prohíben gravar el transporte de hidrocarburos y el gas natural con impuestos locales (Código de Petróleos), o las que gravan las actividades industriales, comerciales y de servicio con el impuesto de industria y comercio (Código de Régimen Político y Municipal), o las minas obligadas a pagar regalías (Código de Minas).       

La ordenanza acusada debe ajustarse a la ley de autorizaciones, proscribiéndose cualquier disposición territorial que tienda a desnaturalizar la esencia del tributo. Esa ley autorizó a las Asambleas Departamentales para crear la estampilla de uso obligatorio en las actividades y operaciones realizadas en el departamento, adhiriéndola a cada documento gravado para hacer constar el pago del impuesto que genera la existencia de aquél, de modo que la falta de documento al cual pueda adherirse la estampilla impide que el impuesto se cause. 

La autorización legal de las estampillas prodesarrollo fronterizo conduce a que se cree un impuesto sobre los documentos contemplados dentro del hecho generador previsto en esa ley, pero el a quo pretendió extender el alcance de dicho tributo a actos o actividades que no constan en documentos. 

Las normas demandadas establecen como hecho generador del impuesto las actividades industriales, comerciales y de servicios, cuando éstas se componen de una concatenación de actos y operaciones empresariales que muchas veces no se concretan en documentos a los que se puedan adherir estampillas como lo exige la ley habilitante. Frente a la realización de actos privados no existe funcionario pendiente de intervenir en la industria, el comercio y la prestación de servicios en el sector privado empresarial. 

El Código de Régimen Departamental limitó la facultad de configuración tributaria de las Asambleas Departamentales, para evitar la sobreimposición respecto de hechos ya gravados
.  

El acto administrativo demandado desatendió los parámetros de la Ley de autorización, en cuanto estableció obligaciones tributarias documentales sobre actividades que no tienen esa forma, como por ejemplo el gravamen del 1.5% sobre las ventas de gas natural con destino industrial y del 2% sobre las ventas de gas al exterior. 

La posibilidad de establecer formas de recaudo diferentes a la imposición física de la  estampilla opera concordantemente con la facultad legal de adoptar formas documentales diferentes para el recaudo. 

El Código de Petróleos exime de todo impuesto territorial al conjunto de etapas de producción del petróleo o sus derivados. En consecuencia, el departamento de la Guajira extralimitó sus potestades normativas al imponer la estampilla al transporte de gas natural no obstante ser éste una actividad propia de esas etapas, como en su momento se extralimitó la Ordenanza 025 de 1995 al gravar las concesiones de carbón y de gas que estaban excluidas de la tributación ordinaria territorial por estar afectadas de regalías.

El tributo departamental establecido sobre las actividades de transporte de hidrocarburos y específicamente de gas natural, contraviene mandatos legales superiores considerando que esa actividad tributa con el impuesto específico de transporte de gasoducto y, de acuerdo con el artículo 71 del Decreto 1222 de 1986, no puede gravarse nuevamente. 

ALEGATOS DE CONCLUSIÒN

El demandante Alfredo Lewin Figueroa, en lo esencial, insistió en el carácter documental del impuesto de estampilla, en cuanto la Ley 191 de 1995 sólo autorizó a las entidades territoriales para “emitirla” y fijar su “uso obligatorio”, y el Decreto 1222 de 1986 obligó a los funcionarios intervinientes en cada acto para adherirla y anularla. 

No obstante lo anterior, la ordenanza demandada creó un tributo general sobre todos los contratos, constaren o no en documentos escritos, así como sobre las actividades de servicio que no tienen naturaleza documental, la cual tampoco se observa en las actividades de explotación de recursos naturales no renovables, ni en el transporte, importación, exportación y consumo propio, respecto de las que, además, existen prohibiciones expresas de gravamen.  

Recabó que la existencia de normas especiales para ciertas zonas no implica que las ordenanzas se sustraigan de cumplir otras leyes en materia tributaria, a las que les deben sujeción porque, según el artículo 300 (No. 4) de la C. P., los impuestos departamentales se decretan conforme con la ley.  

La tributación dispuesta para la explotación de carbón y gas y para el transporte internacional del primero incumple la prohibición de gravar la explotación de recursos naturales no renovables, sin que ello pueda desconocerse por la aparente prevalencia de la Ley de Fronteras. 

No se discute la compatibilidad entre impuestos y regalías, sino la necesidad de ley de autorización expresa que faculte a las entidades territoriales para adoptar tributos sobre actividades sujetas a dichas regalías. 

Afectar las importaciones con la estampilla implica usurpar competencias privativas asignadas al Gobierno Nacional para regular el comercio exterior, previa ley marco. 

Reitera la alegación de que el transporte de carga, carbón, gas y energía es un servicio gravado con impuesto de industria y comercio, se afecta por la prohibición legal de gravar el petróleo y sus derivados, y en últimas corresponde a una actividad inherente a la explotación de recursos naturales no renovables. 

Recuerda que las entidades territoriales no pueden gravar la exportación y el tránsito de productos con destino a la exportación; que el mantenimiento y la producción de bienes para consumo propio como proceso productivos gravado con ICA  e IVA, son actos internos que carecen de expresión documental. 

Finalmente, destaca que la Ley 191 de 1995 no estableció el mecanismo de retención en la fuente mencionado en los artículos 8 y 9 del acto administrativo enjuiciado y que opera como conjunto de obligaciones formales de retener, declarar y consignar por cuyo incumplimiento se imponen sanciones preestablecidas. Dicha ley tan sólo autorizó la sustitución de la estampilla física por otro mecanismo de recaudo, de modo que los artículos mencionados exceden la autorización legal en cuanto adoptan un sistema que altera sustancialmente el tributo departamental discutido.   
CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO
El Ministerio Público rindió concepto parcialmente favorable a las pretensiones de las demandas, por las siguientes razones: 

La facultad de establecer normas especiales para las zonas de frontera no implica que la Ley 191 de 1995 tenga mayor jerarquía respecto de las demás de su mismo orden, ni que las ordenanzas expedidas con base en ella puedan apartarse de las prohibiciones tributarias que contemplan las leyes y decretos invocados por los actores. 

El acto administrativo demandado debe ajustarse a los parámetros legales y constitucionales dictados con ocasión de los estudios de constitucionalidad de otras leyes de autorización de estampillas, como los que pregonan su naturaleza documental, así como a las limitaciones y las prohibiciones tributarias legalmente vigentes, máxime cuando a las Asambleas Departamentales les corresponde decretar los tributos y contribuciones necesarios para el cumplimiento de las funciones territoriales que correspondan. 

Dado que el numeral 5º del Decreto 1222 de 1986 prohíbe la doble tributación por parte de las Asambleas Departamentales, el acto acusado no podía incluir las actividades de servicio entre los hechos generadores de la estampilla, pues el artículo 32 de la Ley 14 de 1983 grava dichas actividades, junto con las propiamente comerciales e industriales, con impuesto de industria y comercio; adicionalmente, ninguna de dichas actividades corresponde a la naturaleza documental del tipo de impuesto. 

De acuerdo con lo anterior, el procurador delegado solicita que se adicione la parte resolutiva de la sentencia apelada, para anular las siguientes expresiones contenidas en algunas disposiciones de la ordenanza demandada: “y demás actividades de servicios” del numeral 1º del artículo 2º; “actividades de servicio y comercio” del literal e) del artículo 4º; y “de las actividades industriales, comerciales y de servicios” del artículo 6º.

En lo demás precisó: 

Las concesiones de carbón y gas pueden gravarse con la estampilla, porque la prohibición de gravar recursos naturales no renovables refiere a las actividades de exploración y explotación de los mismos, en tanto que la concesión tributa por el hecho de constar en un contrato por el cual el Estado confiere a una persona el derecho a explorar y explotar recursos minerales dentro de un área de terreno concedido. 

La nulidad de la expresión “actividades de servicio” contenida en el numeral 1º del artículo 2º de la ordenanza acusada, conduce a que el literal e) del mismo artículo sólo quede referido a los contratos de comercialización de servicios públicos domiciliarios que se ejecuten o realicen en la jurisdicción departamental, no a la actividad de venta de gas; y a que lo gravado con la estampilla sean los contratos de transporte celebrados, no la actividad que tributa con industria y comercio. 

No procede ningún pronunciamiento en relación con el gravamen sobre las ventas de gas natural con destino industrial y de gas al exterior, previstas en el literal i) del artículo 6º de la Ordenanza 117 del 2003, dado que esa disposición fue anulada por el fallo respecto del cual la sentencia recurrida declaró oficiosamente la excepción de cosa juzgada. 

El impuesto de transporte sobre los gasoductos se causa por la actividad de transportar el producto, pues en el caso del petróleo un porcentaje de la base gravable se obtiene multiplicando el número de barriles transportados por la tarifa vigente para cada oleoducto; y la nulidad de las expresiones relacionadas con las actividades de servicio conduce a entender que el gravamen de la estampilla sólo se aplica a los contratos de transporte que se suscriban, recayendo sobre el contratista y no sobre el propietario del gas o del petróleo como sujetos pasivos del mencionado impuesto al transporte.  

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Corresponde a la Sala proveer sobre los recursos de apelación interpuestos por la parte actora y uno de los coadyuvantes de la misma, contra la sentencia que anuló parcialmente la Ordenanza No. 117 del 27 de diciembre del 2003, expedida por la Asamblea Departamental de la Guajira. 

Las disposiciones objeto de dichos recursos, según la argumentación de los mismos y distinguidas por el resaltado en su transcripción, rezan: 

“ARTICULO SEGUNDO. Adiciónase al Art 2° de la Ordenanza 025/95 en lo relativo al ingreso por concepto de la estampilla Pro Desarrollo Fronterizo las siguientes actividades:

1. Los contratos y demás actividades de servicios que directa e indirectamente, realicen o ejecuten personas naturales, jurídicas o sociedades de hecho, públicas o privadas, nacionales o extranjeras, en la jurisdicción departamental tales como:
a) Transporte terrestre, férreo, aéreo y marítimo; de carga.

(…)
c) Concesiones: carbón, gas, carreteras y otras.

(…)
h) Transporte de carbón, gas natural y energía eléctrica, que se origine en el Departamento de La Guajira con destino nacional e internacional.
ARTICULO CUARTO. Constituyen sujeto pasivo o responsable de la obligación tributaria ante el departamento de La Guajira los siguientes:

a) Los comerciantes y quienes realicen actos de comercio similares, sujeta al hecho generador conforme lo establecido en los Artículo 10, 11, 13 y 20 del Código de Comercio.

(…)
e) Las personas naturales y jurídicas públicas o privadas que realicen actividades de servicio y comercio o ejecuten cualquier clase de contrato oneroso. Al igual que las agencias y apoderados que las representen.

ARTICULO QUINTO. BASE GRAVABLE. En las actividades comerciales y de prestación de servicios la base gravable la constituye el valor de la operación, la venta o el monto de la cuantía contractual.

(…)

ARTICULO SEXTO. Tarifa de las actividades industriales, comerciales y de servicios serán las siguientes:

(…)

i) El 1.5% de las ventas de Gas Natural, con destino industrial, generado y producido en el Departamento de La Guajira. El 2% de las ventas brutas por la exportación o venta de gas natural al exterior.

(…)”

DE LA SOLICITUD DE NULIDAD DEL LITERAL i) DEL ARTÍCULO SEXTO DE LA ORDENANZA 117 DEL 2003

Según da cuenta el numeral 2º de la parte resolutiva del fallo del apelado (fl. 281, c. 1), el literal i) del artículo 6º de la Ordenanza 117 de 2003, fue anulado por el Tribunal Administrativo de la Guajira mediante sentencia ejecutoriada del 29 de julio de 2009, proferida dentro del expediente No. 44-001-23-31-003-2004-00095-00, lo cual condujo a que el a quo ordenara estarse a lo resuelto en dicha sentencia. 

El proveído anulatorio referido constituye la decisión de fondo por la cual la jurisdicción proveyó sobre una de las causas ventiladas en el presente proceso, definido con posterioridad. La ejecutoria de esa decisión privó la posibilidad de futuros pronunciamientos sobre los asuntos objeto de aquélla, en clara salvaguarda de los principios de firmeza de las providencias judiciales y de seguridad jurídica.  

Tal efecto se encuentra plasmado en el artículo 175 del Código Contencioso Administrativo que revistió de cosa juzgada erga omnes absoluta y oponible a todos, a las sentencias declaratorias de nulidad, y de cosa juzgada parcial o circunscrita a la causa petendi juzgada y a las sentencias denegatorias. 
De acuerdo con ello, la nulidad declarada por la sentencia ejecutoriada del 29 de julio del 2009 hizo desaparecer del universo jurídico al literal i) del artículo 6º de la Ordenanza 117 de 2003, y, de contera, le restó objeto a cualquier otra acción de nulidad vigente respecto de la validez de ese precepto, cuyos fallos, por lo mismo, quedarían llamados a estarse a lo resuelto en la mencionada sentencia, como en el caso concreto lo concluyó la providencia recurrida.  
En ese orden de ideas y dado que la apelación se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante (art. 357 del C. P. C.), calificativo ajeno a la decisión tomada respecto de la pretensión de nulidad de literal señalado, pues lo que hizo fue atenerse al fallo anulatorio del mismo, se abstendrá la Sala de considerar dicho punto. 

DE LA SOLICITUD DE NULIDAD DE LOS APARTES RESALTADOS DEL INCISO PRIMERO – NUMERAL 1, LITERALES a), c) y h) DEL ARTÍCULO 2º DE LA ORDENANZA 117 DEL 2003, DE LOS LITERALES a) y e) DEL ARTÍCULO 4º, Y DE LOS PRIMEROS INCISOS DE LOS ARTÍCULOS  5 y 6 IBÍDEM 

Los recursos in examine evocan las siguientes proposiciones: 

1. La Ley 191 de 1995 – por la cual se dictan disposiciones sobre zonas de frontera - es una ley ordinaria que no prevalece sobre las demás normas con fuerza de ley, ni exime la sujeción de la estampilla prodesarrollo fronterizo al resto del ordenamiento jurídico, y/o la somete exclusivamente a leyes marco como las de comercio exterior y asuntos financieros, máxime cuando el poder tributario de las asambleas departamentales es derivado, pues sólo puede tomar hechos generadores que se ajusten a la ley de autorizaciones y con base en ellos debe elaborar sus regulaciones. 

2. Las disposiciones atacadas desbordan ese poder derivado al cobijar actividades de servicio, industriales y comerciales sometidas al impuesto de industria y comercio, y contratos en general, no obstante que la estampilla sólo puede gravar documentos, adhiriéndose a cada uno de ellos para hacer constar el pago del impuesto que genera su existencia. Según la alzada, la falta de documentos a los que pueda adherirse la estampilla impide que el impuesto se cause. 

Por las razones anteriores se predica la violación de los artículos 71 del Decreto 1222 de 1986 – Código de Régimen Departamental -, de cara al artículo 195 del Decreto 1333 de 1986 – Código de Régimen Municipal - que incorporó el artículo 32 de la Ley 14 de 1983 – por cual se establecen los fiscos de las entidades territoriales y se dictan otras disposiciones -; y 49 de la Ley 191 de 1995
. En su orden tales preceptos señalan: 

“Artículo 71. Es prohibido a las asambleas departamentales:

(…)

5. Imponer gravámenes sobre objetos o industrias gravados por la ley.

(…)

Artículo 195. El impuesto de industria y comercio recaerá, en cuanto a materia imponible, sobre todas las actividades comerciales, industriales y de servicio que se ejerzan o realicen en las respectivas jurisdicciones municipales
, directa o indirectamente, por personas naturales, jurídicas o por sociedad de hecho, ya sea que se cumplan en forma permanente u ocasional, en inmuebles determinados, con establecimientos de comercio o sin ellos.  

Artículo 49. Autorízase a las Asambleas de los Departamentos Fronterizos para que ordenen la emisión de estampillas "Pro-desarrollo fronterizo", hasta por la suma de cien mil millones de pesos cada una, cuyo producido se destinará a financiar el plan de inversiones en las Zonas de Frontera de los respectivos departamentos en materia de infraestructura de transporte; infraestructura y dotación en educación básica, media técnica y superior; preservación del medio ambiente; investigación y estudios en asuntos fronterizos; agua potable y saneamiento básico, bibliotecas departamentales; proyectos derivados de los convenios de cooperación e integración y desarrollo del sector agropecuario.

PARÁGRAFO 1o. Las Asambleas Departamentales podrán autorizar la sustitución de la estampilla física por otro sistema de recaudo del gravamen que permita cumplir con seguridad y eficacia el objeto de esta Ley; determinarán las características y todos los demás asuntos referentes al uso obligatorio de las estampillas en las actividades y operaciones que se realicen en el departamento y en los municipios del mismo, de lo cual se dará información al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. 

PARÁGRAFO 2o. Facúltanse a los Concejos Municipales de los Departamentos Fronterizos para que previa autorización de la Asamblea del Departamento, hagan obligatorio el uso de la estampilla "Pro-desarrollo fronterizo" que por esta Ley se autoriza. 
PARÁGRAFO 3o. No se podrá gravar con la presente estampilla, los licores producidos en las Unidades Especiales de Desarrollo Fronterizo respectivas, ni las cervezas de producción nacional consumidas en las Unidades Especiales de Desarrollo Fronterizo.” 

3. Así mismo, se extralimita al afectar concesiones de gas y carbón, porque ello implica gravar la explotación de recursos naturales no renovables, dado que las concesiones mineras constituyen una modalidad de explotación de yacimientos o minas, generadora de regalías, cuyo cobro conjunto con los impuestos sólo puede ser establecido por la ley. También se aparta de la ley al gravar el transporte de carga en general y en especial el de recursos naturales no renovables, porque, además de que el transporte es un servicio gravado con industria y comercio, tratándose de petróleo y sus derivados el transporte es una actividad propia de la producción y como tal está exonerada de impuestos territoriales. 
En ese sentido, se predica la violación de los artículos 27 de la Ley 141 de 1994
 - Por la cual se crean el Fondo Nacional de Regalías, la Comisión Nacional de Regalías, se regula el derecho del Estado a percibir regalías por la explotación de recursos naturales no renovables, se establecen las reglas para su liquidación y distribución y se dictan otras disposiciones -;  231 de la Ley 685 del 2001 – Código de Minas –, y 16 del Decreto 1056 de 1953 - Código de Petróleos -, que establecen:     

“Artículo 27. Salvo las previsiones contenidas en las normas legales vigentes, las entidades territoriales no podrán establecer ningún tipo de gravamen a la explotación de los recursos naturales no renovables. 

Artículo 231. La exploración y explotación mineras, los minerales que se obtengan en boca o al borde de mina, las maquinarias, equipos y demás elementos que se necesiten para dichas actividades y para su acopio y beneficio, no podrán ser gravados con impuestos departamentales y municipales, directos o indirectos.

Artículo 16. La exploración y explotación del petróleo, el petróleo que se obtenga, sus derivados y su transporte, las maquinarias y demás elementos que se necesitaren para su beneficio y para la construcción y conservación de refinerías y oleoductos, quedan exentos de toda clase de impuestos departamentales y municipales, directos o indirectos, lo mismo que del impuesto fluvial
.” 
El análisis de las glosas enunciadas considerará los siguientes aspectos: 

1) DE LA NATURALEZA DE LA LEY 191 DE 1995 Y SU INCIDENCIA EN EL JUICIO DE LEGALIDAD PROPUESTO 

La Ley 191 de 1995 se expidió en desarrollo de los artículos 285, 289 y 337 de la Constitución Política, con el objeto de establecer un régimen especial para las Zonas de Frontera, con el fin de promover y facilitar su desarrollo económico, social, científico, tecnológico y cultural (Art. 1º). Dichas normas constitucionales prevén: 

“ARTICULO 285. Fuera de la división general del territorio, habrá las que determine la ley para el cumplimiento de las funciones y servicios a cargo del Estado. 

ARTICULO 289. Por mandato de la ley, los departamentos y municipios ubicados en zonas fronterizas podrán adelantar directamente con la entidad territorial limítrofe del país vecino, de igual nivel, programas de cooperación e integración, dirigidos a fomentar el desarrollo comunitario, la prestación de servicios públicos y la preservación del ambiente. 

ARTICULO 337. La Ley podrá establecer para las zonas de frontera, terrestres y marítimas, normas especiales en materias ecónomicas <sic> y sociales tendientes a promover su desarrollo. 

El marco constitucional invocado refiere a leyes ordinarias, las cuales, en general, corresponden a todas las normas legales que no cumplen con la exigencia de tener un específico nomen iuris, o cuya aprobación no exige especiales requisitos. Es decir, las leyes ordinarias no encajan en ninguno de los tipos previstos en los artículos 58, 150 (Nos. 10, 17, 19), 152, 310 (inc. 2º), 341, 365, 376 y 378, y se aprueban por mayoría simple, como es el caso de las leyes de intervención económica (artículos 150 (No. 21) y 334 de la C. P.)
. 
En efecto, si bien la Ley 191 de 1995 materializó la facultad constitucional otorgada al legislador para regular, de forma especial, los aspectos económicos y sociales de la zonas de frontera, en orden a establecer parámetros que permitan el desarrollo y progreso de tales áreas y su integración con el resto del país y los Estados vecinos, constituyendo la espina dorsal de la legislación en ese campo, esa especialidad temática debe entenderse en el contexto material de la exigencia establecida en el artículo 158 de la C. P. y de manera alguna como determinador de un tipo de ley especial (estatutaria, orgánica, marco, general, etc).  

Bien anota la sentencia C-076 de 1997 que el hecho de que el artículo 337 de la Constitución haya facultado al legislador para regular por medio de normas especiales, aspectos económicos y sociales en las zonas de frontera, no significa que se requiera la expedición de una ley marco o general, porque “La alusión que hace este precepto a "normas especiales", debe entenderse como la promulgación de una regulación que promueva mecanismos para  el desarrollo armonizado de estas zonas, diseñando para el efecto   un esquema distinto al que se aplica al resto del país, y que responda a sus peculiares circunstancias sociales y económicas.”
 

De acuerdo con lo anterior, desestima la Sala la prevalencia normativa que predica la sentencia apelada para desestimar la sujeción de la ordenanza demandada a los preceptos legales en cuya violación insisten los apelantes, máxime cuando, dentro de la noción de estado social de derecho que supone el sometimiento de todos sus elementos al orden jurídico preestablecido, el principio de legalidad de los tributos que expresa la regla de competencia territorial prevista en el numeral 4º del artículo 300 de la C. P., según la cual, los tributos y contribuciones departamentales deben decretarse “de conformidad con la Ley”, no puede entenderse circunscrito a la “ley de autorización” independientemente de que ella sea condición primigenia del acto departamental, sino extendido a todo el conjunto de disposiciones relacionadas con la materia impositiva que dicha ley autoriza y que al momento de expedirla estuvieran vigentes, como ocurre con los códigos y leyes cuya violación se predica en el sub lite.

Y es que por su propia connotación, la ley de autorizaciones sólo está llamada a crear el tributo fijando sus elementos esenciales o, por lo menos, según la jurisprudencia actual, a establecer las pautas necesarias para determinar su hecho generador, presuponiéndose la concordancia del mismo con las demás disposiciones jurídicas promulgadas e igualmente obligatorias a menos que el mismo legislador establezca excepciones concretas de aplicación. 

Sólo así puede estructurarse el verdadero “orden jurídico” por el cual el constituyente quiso propender al instituir la jurisdicción contencioso administrativa a través del capítulo 3 del título VIII de la Carta Política, para ejercer cualquiera de las formas de control de legalidad previstas en los artículos 84 a 88 del C. C. A.                                                                                                                                                                                        
2) DEL HECHO GENERADOR DE LA ESTAMPILLA PRODESARROLLO FRONTERIZO – CARÁCTER DOCUMENTAL DEL IMPUESTO

En nuestro sistema jurídico las estampillas operan bajo tres modalidades a saber: sellos postales que deben pagar los remitentes que usan el servicio de correo; certificados de pago de impuesto al consumo de productos gravados, según el sistema único de transporte; y tributos departamentales, municipales y distritales, con destinación específica. 

Como tributos, las estampillas tienen origen en los sellos postales utilizados en el sistema de correos. De hecho, en sus inicios, se emplearon para recaudar el impuesto de timbre adhiriendo su forma física a los documentos otorgados o aceptados, como medio de control de pago, una vez dicho impuesto se causaba. Posteriormente, en 1949, se connotó como tributo territorial con la primera ley de autorización para la emisión de la estampilla “Bodas de Oro del Departamento del Atlántico”
. 

La estampilla prodesarrollo fronterizo fue autorizada por el artículo 49 de la Ley 191 de 1995 transcrito párrafos atrás (p. 21-22), como permisión a las Asambleas de los Departamentos Fronterizos para ordenar su emisión hasta por un determinado valor económico, con el fin de destinar su producido a los planes, proyectos, estudios y actividades que allí se distinguen, permitiéndoles, además, establecer todas las características y asuntos relacionados con su uso obligatorio en las actividades y operaciones realizadas en el departamento y en los municipios del mismo. 

Del gravamen de estampilla la norma sólo excluyó a los licores producidos en las Unidades Especiales de Desarrollo Fronterizo respectivas, y a las cervezas de producción nacional consumidas en las Unidades Especiales de Desarrollo Fronterizo.
La sentencia C-413 de 1996 se pronunció sobre la exequibilidad del artículo in examine, en cuanto, según la demanda interpuesta en su contra, omitía señalar directamente los elementos del tributo. En esa oportunidad la Corte validó el contenido generalísimo de dicha disposición por establecer un impuesto departamental cuyos elementos y características podían ser establecidos por las Asambleas Departamentales en virtud del principio de autonomía territorial; así lo analizó:    

“2. Facultades de asambleas y concejos en materia impositiva
 
(…)

No es necesario repetir, pues ya han sido precisados en varias providencias de la Corte, los alcances del artículo 338 de la Constitución en cuanto se refiere a la exigencia de que la ley, las ordenanzas y los acuerdos fijen directamente los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables y las tarifas de los impuestos, así como en lo atinente a la posibilidad excepcional de que en tales actos se permita a las autoridades determinar las tarifas de tasas y contribuciones, con la expresa reserva de que, al hacerlo, deben indicar el sistema y el método para definir costos y beneficios, así como la forma de hacer su reparto.

 
Basta  recordar  lo  expuesto por esta Corte en sentencia C-390 del 22 de agosto de 1996, en torno al genuino alcance del artículo 338 de la Constitución, en lo concerniente a la obligatoria fijación de los elementos esenciales de la obligación tributaria por parte de los órganos colegiados de carácter representativo:

 

"Muy exigente ha sido la jurisprudencia de esta Corte en lo relativo al principio de representación como esencial para la imposición de tributos.

 

Se trata -como lo indica el artículo 338 de la Constitución- de asegurar  que sean los órganos colegiados de elección popular -Congreso, asambleas y concejos- los que resuelvan en tiempo de paz si establecen, aumentan, modifican o suprimen impuestos, tasas o contribuciones, bajo el entendido de que, si bien tales gravámenes son indispensables para el sostenimiento del Estado y para el cumplimiento de sus fines, los gobernados tienen derecho a que sus más auténticos representantes, en guarda del interés colectivo, impidan las exacciones injustas o desproporcionadas, reservándose la competencia para impartir aprobación a las medidas que en tal sentido se adopten.

 

En ese orden de ideas, la Constitución ha llegado inclusive a prohibir, y de manera total, el otorgamiento de facultades extraordinarias en el campo tributario (Cfr. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-246 del 1 de junio de 1995) y ha optado por exigir, enunciando los componentes esenciales de la obligación tributaria, que ellos sean determinados de modo directo y específico por el órgano competente -Congreso, Asamblea o Concejo- en  el  mismo acto -Ley, Ordenanza o Acuerdo-, según se trate de tributos del orden nacional, departamental, municipal o distrital (artículo 338 C.P.).

(...)

En lo referente a impuestos, no cabe duda de que la opción de transferir competencia a las autoridades administrativas para fijar cualquiera de los elementos tributarios no existe. Ella únicamente ha sido contemplada para tasas y contribuciones.

 

De tal suerte que, cuando de impuestos se trata, si son de carácter nacional, es el Congreso, en la ley respectiva -o el Gobierno en el decreto legislativo correspondiente, en tiempos que no sean de paz- el único titular de la facultad -que es simultáneamente obligación, una vez se ha resuelto establecer el tributo- de señalar con claridad y precisión los componentes esenciales de la obligación que, a partir de la norma, será exigible a los contribuyentes: "La ley, las ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, y las tarifas de los impuestos" (artículo 338 C.P.).

 

Es justamente el cumplimiento de esta perentoria obligación el que preserva, como lo ha subrayado la jurisprudencia, la seguridad jurídica de los gobernados, la certidumbre del recaudador y la idoneidad del sistema jurídico para evitar los abusos de autoridades administrativas en el ámbito tributario.

 

Si la norma que crea el impuesto carece de cualquiera de los elementos mencionados o lo indica de manera vaga o indefinida, toda ella es inconstitucional".

 

(…)
 

Ahora bien, la exigencia de los enunciados que componen el precepto tributario, al tenor del artículo 338 de la Carta, debe aplicarse y hacerse efectiva en relación con el nivel del gravamen correspondiente, pues de la norma constitucional no surge una sola competencia en cuanto al ejercicio de la potestad impositiva ni tampoco un solo grado de tributos.

 

Ante lo afirmado en la demanda, es necesario destacar que el aludido precepto constitucional no tiene el sentido de concentrar en el Congreso la competencia exclusiva y excluyente para establecer los elementos de todo tributo, incluídos los que establezcan las asambleas departamentales y los concejos municipales y distritales, pues ello implicaría, ni más ni menos, el desconocimiento del ámbito propio e inalienable que la Constitución reconoce a las entidades territoriales en cuanto al establecimiento de gravámenes en sus respectivos territorios.

 
Al contrario, elemento de primordial importancia en el sistema tributario colombiano desde la vigencia de la Constitución de 1886 (artículo 43), ahora reafirmado, desarrollado y profundizado por la Carta Política de 1991, es el de la descentralización y autonomía de las entidades territoriales (artículo 1 C.P.), entre cuyos derechos básicos está el de "administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones" (artículo 287, numeral 3, en armonía con los artículos 294, 295, 300-4 y 313-4 C.P.).

 

Particularmente los artículos 300, numeral 4, y 313, numeral 4, confieren a asambleas y concejos autoridad suficiente para decretar, de conformidad con la Constitución y la ley, los tributos y contribuciones que su sostenimiento requiere.

 

Cuando la Constitución estatuye que tales competencias de los cuerpos de elección popular habrán de ser ejercidas de acuerdo con la ley no está dando lugar a la absorción de la facultad por parte del Congreso, de tal manera que las asambleas y los concejos deban ceder absolutamente su poder de imposición al legislador. Este, por el contrario, al fijar las pautas y directrices dentro de las cuales obrarán esas corporaciones, tiene que dejar a ellas el margen que les ha sido asignado constitucionalmente para disponer, cada una dentro de las circunstancias y necesidades específicas de la correspondiente entidad territorial, lo que concierne a las características de los gravámenes que vayan a cobrar.

 

(…) 

 

Dicho mandato constitucional (se refiere al artículo 338 de la C. P.) no se agota, entonces, en la previsión de los poderes del Congreso en materia tributaria, ni en la consagración de los requisitos que deben reunir las leyes mediante las cuales los ejerza, sino que reconoce la existencia de los distintos niveles tributarios, dejando el respectivo espacio a las asambleas departamentales y a los concejos distritales y municipales para percibir, por la vía de impuestos, tasas y contribuciones, las rentas que habrán de aplicar para la realización de sus funciones y para la afirmación de su autonomía.

 

Dentro de ese contexto, la referencia a la obligación de señalar en el acto creador del impuesto los elementos esenciales de la obligación tributaria ha de entenderse hecha, según el tipo de gravamen, por el nivel territorial al que corresponda, de lo cual se infiere que si el legislador, como puede hacerlo (artículos 295, 300-4 y 313-4), decide regular o establecer normas generales sobre tributos del orden departamental, municipal o distrital, no se le puede exigir, ni debe permitírsele, que en la ley respectiva incluya directamente todos los componentes del tributo (hecho gravable, base gravable, sujetos activos, sujetos pasivos y tarifas) o, en los casos de tasas y contribuciones, el método y el sistema para recuperación de  costos  o  la  participación  en beneficios -como sí está obligado a hacerlo tratándose de tributos nacionales-, pues su función no es, ni puede ser, según las reglas de la descentralización y la autonomía de las entidades territoriales, la de sustituir a los órganos de éstas en el ejercicio de la competencia que les ha sido asignada por la Constitución.

 
Así lo puso de presente esta Corte en la sentencia C-537 del 23 de noviembre de 1995 (M.P.: Dr. Hernando Herrera Vergara), en la cual se sostuvo:

 

(…)
 

El artículo acusado, perteneciente a la Ley 191 de 1995, que tiene por objeto la regulación de diversos aspectos socio-económicos en lo relativo a las zonas de frontera, se limita a autorizar a las asambleas de los departamentos de las mismas …
 

Se trata, evidentemente, de un gravamen que no puede considerarse como nacional sino como departamental, aplicable en los departamentos fronterizos, dadas sus necesidades y características, de lo cual resulta, precisamente por respeto a la autonomía de las entidades territoriales en referencia, que el legislador no se viera precisado a definir él mismo todos los elementos del tributo autorizado, que habrá de cobrarse únicamente dentro de los respectivos territorios.
 

Ello explica no solamente el carácter generalísimo de las pautas trazadas sino la expresa remisión del parágrafo 1 a las competencias de las asambleas, las que "determinarán las características y todos los demás asuntos referentes al uso obligatorio de las estampillas en las actividades y operaciones que se realicen en el Departamento y en los municipios del mismo, de lo cual se dará información al Ministerio de Hacienda y Crédito Público".

 
Llama la atención de la Corte el argumento del impugnante según el cual la norma enjuiciada vulnera el artículo 300, numeral 4, de la Constitución por disponer que las asambleas departamentales podrán sustituir la estampilla física por otro mecanismo de recaudo del gravamen, lo que en su concepto configura extralimitación de funciones, no del Congreso sino de las propias asambleas.

 

Extraña concepción que de ninguna manera se aviene a los preceptos constitucionales, ya que la autorización objeto de crítica se refiere únicamente a la forma externa del tributo, lo que demuestra que la voluntad del legislador, como corresponde a la prevalencia de lo sustancial, fue la de autorizar el establecimiento de un gravamen, dejando los aspectos procedimental y físico, y la manera práctica de cobrarlo, a los organismos pertinentes de las entidades territoriales facultadas.

 

No puede hablarse, entonces, de extralimitación del legislador en esa materia y menos todavía se puede atribuir un exceso a las asambleas departamentales, que todavía no han ejercido su función. Y, si así fuera, tal exceso no podría endilgarse a la ley que consagra la autorización, como lo pretende el accionante.

 

(…)”

Se entiende, entonces, que la “estampilla prodesarrollo fronterizo”, como todas las de su género, es un gravamen territorial aplicable en los departamentos, distritos y municipios de acuerdo con las particularidades de cada uno de ellos. Ese elemento espacial de aplicación visto a la luz del principio de autonomía de las entidades territoriales, valida constitucionalmente la facultad conferida por la ley a las Asambleas Departamentales para determinar sus características y demás asuntos relacionados con su uso obligatorio en las actividades y operaciones realizadas en el departamento fronterizo y en los municipios que comprende, como lo examinó la declaratoria de exequibilidad traída a colación.   

Ahora bien, considerando que el artículo 49 de la Ley 191 de 1995, ya mencionada, establece el uso obligatorio de las estampillas en las mencionadas operaciones y actividades, podría pensarse, en principio, que éstas constituyen el hecho legalmente establecido como generador del impuesto. 

Sin embargo, al examinar la constitucionalidad de la norma que autorizó la creación de la estampilla procultura (art. 38 de la Ley 397 de 1997), la  sentencia C-1097 del 2001 recordó que los antecedentes históricos de las estampillas se remontan al empleo del correo como expresión de lenguaje escrito, que a través de la Ley “inglesa de reforma postal” de 1839 se sometió al pago de un servicio postal por el transporte y entrega de las cartas a sus destinatarios, y el cual se comprobaba a través de las llamadas  “estampillas”.

 

En Colombia, la necesidad de mejorar el ingreso público territorial hizo que la utilización de la estampilla trascendiera del ámbito del correo al del desarrollo departamental, la electrificación rural, la universidad, los servicios hospitalarios, etc., y que se exigiera como documento comprobatorio de pago de tasas e impuestos como el del consumo o tránsito de determinados bienes (licores y cigarrillos), adoptando la forma de mecanismo de fiscalización impositiva.
La estampilla puede corresponder al ámbito de las tasas y de los impuestos, como medio comprobatorio del pago o gravamen en sí mismo considerado. Bajo esa doble connotación, la Corte sujetó la definición de la estampilla al rol que desempeña en la respectiva relación económica, ya como extremo impositivo  autónomo, ora como simple instrumento de comprobación. 

Como extremo impositivo – dijo la Corporación -, la estampilla es un gravamen que se causa a cargo de una persona por la prestación de un servicio, con arreglo a lo previsto en la ley y en las reglas territoriales sobre sujetos activos y pasivos, hechos generadores, bases gravables, tarifas, exenciones y destino de su recaudo.  Como medio de comprobación, es documento idóneo para acreditar el pago del servicio recibido o del impuesto causado, al igual que el cumplimiento de una prestación de hacer en materia de impuestos
, y, en cualquier caso, la estampilla puede crearse con una cobertura de rango nacional o territorial, debiendo adherirse al respectivo documento o bien (como ocurre con las botellas de licor o cajetillas de cigarrillo.

 

Cuando quiera que la ley faculte a las asambleas o concejos para crear un tributo, estas corporaciones están en libertad de decretar o no el mismo, pudiendo igualmente derogar en sus respectivas jurisdicciones el tributo decretado, hipótesis en la cual la ley de facultades mantendrá su vigencia formal a voluntad del Congreso, al paso que su eficacia práctica dependerá con exclusividad de las asambleas y concejos.  De ahí que mientras en los tributos de linaje nacional el Congreso goza de poderes plenos, en lo tocante a los tributos territoriales su competencia es compartida con las asambleas y concejos, a menos que se quiera soslayar el principio de autonomía territorial que informa la Constitución.  

  

Finalmente, refiriéndose específicamente al artículo 38 de la Ley 397 de 1997 que simplemente facultó a las asambleas departamentales y concejos municipales para crear una estampilla Procultura, cuyos recursos serían administrados por el respectivo ente territorial al que le corresponda el fomento y estímulo de la cultura, con destino a proyectos acordes con los planes nacionales y locales de cultura, precisó que la ley previó la existencia de un tributo documentario – la estampilla - a ser concretado en sus componentes básicos por las asambleas y concejos, esto es, en lo atinente a la fijación de: sujeto activo, sujeto pasivo, hecho generador, base gravable y tarifa; y que a ello se agregó la potestad administradora del recaudo en cabeza del respectivo ente territorial competente para el fomento y estímulo de la cultura.  

Desde esta perspectiva jurisprudencial y teniendo en cuenta la presentación física de la estampilla así como su carácter comprobatorio, estima la Sala que las operaciones y actividades previstas en el artículo 49 de la Ley 191 de 1995 no pueden leerse de manera exegética para circunscribir a ellas el hecho generador del impuesto, sino que tienen que considerar la forma instrumental del impuesto representado en la estampilla propiamente dicha, como sello o marca adherida a los documentos; por tanto, dicho de otra forma, la estampilla de alguna manera llega incluso a superar la expresión documental para materializarse con otras formas identificatorias como los sellos secos etc. 

Lo contrario desconocería la esencia genuina del tributo a riesgo de transformar el hecho imponible que esa esencia entraña e, incluso, de degenerarlo en sucesos económicos gravados a través de otros tributos, no obstante la prohibición establecida en el numeral 5º del artículo 171 del Código de Régimen Departamental. 

En este orden de ideas y dentro de una sana lógica jurídica, las actividades previstas en los apartes cuestionados de los literales a), c) y h) del inciso primero, numeral 1º del artículo 2º de la Ordenanza 117 del 2003, podrían entenderse ajustadas a derecho si concuerdan con la naturaleza y características del tributo de estampillas reconocidas por la jurisprudencia y la doctrina. 
Eso significa que desde el punto de vista del poder tributario derivado, podían establecerse como actividades constitutivas del hecho generador descrito en el artículo 49 de la Ley 191 de 1995, pero que, para ajustarse a la esencia intrínseca del impuesto y a la identidad que ella le endilga, debe entenderse que el gravamen simplemente se perfecciona sobre los documentos que formalizan o instrumentalizan esas actividades, a los que pudieran adherirse las estampillas. 
De esta forma se pone de presente el carácter documentario del tributo de estampillas. Ese carácter puede incluso deducirse del inciso primero del propio artículo 49 en comentario (p. 25), en cuanto estableció el tributo como una autorización a las Asambleas Departamentales para ordenar la “emisión” de estampillas por una suma determinada y para unos fines específicos; así como del parágrafo 1º ya transcrito (p. 26), en cuanto aludió al “uso obligatorio de las estampillas” en las actividades y operaciones que generan el impuesto. ¿Qué se emite y se usa si no es algo palpable?
3) DEL IMPUESTO DE ESTAMPILLA PRODESARROLLO DEPARTAMENTAL SOBRE HECHOS GENERADORES DE INDUSTRIA Y COMERCIO 

No obstante, es lo cierto que las actividades industriales, comerciales y de servicios generan por sí mismas impuesto municipal de industria y comercio al tenor de lo prescrito en el artículo 195 del Decreto 1333 de 1986, que incorporó el artículo 32 de la Ley 14 de 1983, como bien lo observó la Sala en sentencia del 18 de marzo del 2012, exp. 17420, al examinar la legalidad de los artículos 5 y 6 de la Ordenanza 0018 del 2004 por la cual se estableció la “estampilla prohospital de primero y segundo nivel en el Departamento del Atlántico”.  

Por tanto, imponer la estampilla prodesarrollo fronterizo sobre las actividades de servicios directa o indirectamente realizadas por las personas naturales, jurídicas o sociedades de hecho, nacionales o extranjeras, en la jurisdicción departamental, implicaría gravar uno de los hechos imponibles de ICA. 

Así las cosas y teniendo en cuenta el alcance del hecho generador identificado en la norma legal que autorizó la estampilla aquí enjuiciada, declarada exequible y la armonización del ordenamiento jurídico bajo parámetros de legalidad, lo propio será anular el aparte “y demás actividades de servicios”, del numeral 1° del artículo 2° de la Ordenanza 117, junto con el que a ellas refiere, es decir: “las siguientes actividades”, del inciso 1° del mismo artículo 2°, porque las actividades autorizadas deben ser distintas de las que tributan con impuesto de industria y comercio de acuerdo con el artículo 199 del Código de Régimen Municipal
. 

De igual forma, se anulará el literal b) del artículo 2° que se analiza y la expresión “gas” del literal 5) ejusdem, como disposiciones cuestionadas por los demandantes.   

Por lo demás, los cargos de nulidad – punto de partida de la alzada a la que debe ceñirse el análisis de esta instancia - no alegaron que las actividades enunciadas en los demás literales del numeral señalado fueran análogas a las establecidas en el referido artículo 199, como para extender a ellas la decisión anulatoria.   

Frente a la consabida razón de generación de ICA y como consecuencia directa de ellas, se anulará el aparte “en las actividades comerciales y de prestación de servicios” del artículo 5º de la ordenanza demandada y el artículo 6° ibídem, en cuanto refieren a la “Tarifa de las actividades industriales, comerciales y de servicios”, en general. 

4) DEL HECHO GENERADOR RELACIONADO CON LA EXPLOTACIÓN DE RECURSOS NATURALES RENOVABLES

En cuanto atañe a los apartes “Transporte terrestre, férreo, aéreo y marítimo”,  “Concesiones: carbón, gas” y “Transporte de carbón, gas natural y energía eléctrica, que se origine en el Departamento de La Guajira con destino nacional”, contenidas en los literales a), c) y h) del numeral 1º, artículo 2º de la Ordenanza que ocupa la atención de la Sala, se observa:  

El carbón, como roca formada por la acumulación de sedimentos
 sobre la superficie terrestre a través de procesos atmosféricos, hidrósferos y biósferos
, o la descomposición de vegetales terrestres, hojas, maderas y cortezas acumuladas en zonas de poca profundidad, y el gas natural procedente de formaciones geológicas o mezcla de gases ligeros ubicados en yacimientos de petróleo, disuelto o asociado con el petróleo o en depósitos de carbón, y compuesto principalmente por metano
, son recursos naturales no renovables, en cuanto no pueden ser producidos, cultivados, regenerados o reutilizados en la misma proporción de su consumo. 

Por disposición constitucional, dichos recursos son propiedad del Estado (art. 332 de la C. P.) y su explotación causa regalías ingresadas al patrimonio de aquél como único propietario de los mismos y del subsuelo, a título de contraprestación económica por parte de aquellos a quienes se les otorga el derecho de explorar o explotar los mencionados recursos (arts. 360 y 361 ibídem). 
Ahora bien, el artículo 27 de la Ley 141 de 1994 prohíbe establecer gravámenes sobre la explotación de los recursos naturales no renovables. La sentencia C-563 de 1995, evocada en la sentencia C-811 del 2002, respaldó la constitucionalidad de esa disposición, por considerarla un claro desarrollo de las disposiciones  constitucionales referidas a la facultad de los entes locales para imponer impuestos (artículos 287, 300 num. 4o. y 313 num. 4), en los marcos establecidos por la ley, precisando la incompatibilidad entre la institución de las regalías y los impuestos específicos.  
De manera similar, el artículo 231 del Código de Minas prohíbe que la exploración y explotación minera, los minerales obtenidos en boca o al borde de mina, y las maquinarias, equipos y demás elementos necesarios para esas actividades y para su acopio y beneficio, se graven con impuestos departamentales y municipales, directos o indirectos. 

La sentencia C-229 del 2003 declaró exequible esta disposición por constituir un ejercicio de la potestad impositiva preferente que ejerce el Congreso de la República dentro del Estado unitario.

A su turno, el artículo 16 del Código de Petróleos prohibió gravar la exploración y explotación petrolera, el petróleo que se obtiene, sus derivados – como el gas natural - y su transporte, las maquinarias y demás elementos que se necesitaren para su beneficio, y para la construcción y conservación de refinerías y oleoductos. 
Del examen de constitucionalidad de esta disposición se ocupó la sentencia C-530 de 1998 que anotó: 

1.- La exención relacionada con la exploración y la explotación del petróleo, el petróleo que se obtenga y sus derivados.
(…)

Cuando la C-567 analizó el artículo 27 (el de la Ley 141 de 1994), lo hizo dentro del marco de la protección legal de la explotación de los recursos naturales no renovables del Estado, ante la capacidad impositiva de las entidades territoriales, diciendo: 

"La prohibición emanada de la ley, dirigida a las entidades territoriales para establecer gravámenes sobre la explotación de recursos naturales, es un claro desarrollo de las disposiciones constitucionales referidas a la facultad de los entes locales para imponer impuestos (artículos 287, 300 num. 4o. y 313 num. 4), pero siempre en los marcos establecidos por la ley. A ello se añade que no es compatible la institución de las regalías con impuestos específicos." (sentencia C-567 de 1995, M.P., doctor Fabio Morón Díaz) (se subraya)

Encuentra la Corte que la exención consagrada en el artículo 16 del Código de Petróleos para la "exploración y explotación del petróleo, el petróleo que se obtenga, sus derivados", es semejante a la prohibición hecha a las entidades territoriales, para establecer gravámenes, en relación con la explotación de los recursos naturales, establecida en el artículo 27, pues el petróleo y sus derivados, son recursos naturales no renovables. 

Sobre esta incompatibilidad entre la generación de regalías y la de establecer impuestos, la Corte, en la sentencia C-221 del 29 de abril de 1997, analizó el asunto, así:

"La incompatibilidad entre los impuestos y las regalías.
(...)
“…un análisis detenido de esta regulación muestra que existe una incompatibilidad estructural entre el deber constitucional de imponer regalías y la definición legal de la explotación de un recurso natural como hecho impositivo. En efecto, de acuerdo con lo expuesto, el artículo 360 de la Constitución establece que la regalía es una carga de imperiosa imposición. Por consiguiente, la consagración de un impuesto que grave la explotación de un recurso natural no renovable estaría sustrayendo ingresos del Estado cuya destinación está determinada por la propia Constitución (C.P. arts 360 y 361). En estas circunstancias, los ingresos que provienen de las regalías se destinan única y exclusivamente a compensar el agotamiento del capital natural que produce la explotación de recursos naturales que no se renuevan.
(...)
"la Corte no puede admitir que los impuestos coexistan con las regalías, ya que no existen criterios prácticos que permitan ejercer un control constitucional adecuado a fin de evitar que los impuestos sobre la explotación de los recursos no renovables terminen desfigurando un régimen como el de las regalías, que no es sólo de obligatorio cumplimiento sino que, además, sus contornos esenciales fueron ya definidos por el propio Constituyente. En tales circunstancias, y teniendo en cuenta que la Constitución le impone el deber de proteger el régimen constitucional de las regalías (CP arts 241, 360 y 361), la Corte no podía sino concluir que la Carta prohibe que la ley defina como hecho gravable la explotación de un recurso no renovable.
"21- Por todo lo anterior, la Corte concluye que la constitucionalización de las regalías, y el particular régimen que las regula (CP arts 360 y 361), implica el establecimiento de una prohibición a los impuestos sobre la explotación de tales recursos. La Corte precisa que lo anterior no significa que la ley no pueda imponer ningún gravamen sobre ninguna actividad relacionada con los recursos no renovables, pues la regla general sigue siendo la amplia libertad del Legislador en materia tributaria, por lo cual bien puede el Congreso definir como hechos impositivos otras actividades económicas relacionadas con tales recursos, como su transporte, su exportación, etc. Lo que no puede la ley es establecer como hecho gravable el tipo de explotación que, por mandato de la Carta, se encuentra obligatoriamente sujeto al régimen especial de pago de regalías. La Corte considera entonces que las regalías y los impuestos sobre recursos no renovables son compatibles, siempre y cuando el impuesto no rec aiga sobre la explotación misma, la cual se encuentra exclusivamente sujeta al régimen de regalías." (sentencia C-221 de 1997, M.P., doctor Alejandro Martínez Caballero)

(…)

En la sentencia C-567 de 1995 (mencionada en relación con la exequibilidad del artículo 27), se declaró exequible la limitación prevista en este parágrafo para el cobro del impuesto de industria y comercio. Estimó la Corte que se trata de evitar que la producción de hidrocarburos, que son de propiedad del Estado, ya afectada con la carga de la regalía, sea, a su vez, gravada, en forma excesiva, por el tributo de industria y comercio. Por consiguiente, el impuesto de industria y comercio se puede imponer por parte de las entidades territoriales, bajo la limitación establecida por la ley. 

(…)

En conclusión: la exención prevista en el artículo 16 del Código de Petróleos, en relación con la explotación del petróleo, el petróleo que se obtenga y sus derivados es exequible, pues según lo expuesto, no puede ser simultánea la imposición de regalías y otras cargas tributarias. 

En relación con la imposición de gravámenes, con respecto a la exploración, se observa por la Corte que es un asunto propio de la competencia del legislador, conforme a la potestad que le asiste para dictar las leyes en todos los ramos del derecho (artículo 150 Constitución Nacional). Por ello, conforme a su consideración sobre si el gravamen es conveniente o no, puede decidir su imposición o la exención del mismo, sin que en ninguno de los dos casos se vulnera la Constitución. 

En la norma objeto de estudio, el legislador decidió que los entes territoriales no pueden gravar la actividad exploratoria, decisión que no vulnera la Constitución. Sin embargo, si, atendiendo los intereses del país, el legislador decide levantar esta prohibición, en principio, no habría obstáculo de carácter constitucional para hacerlo.

2o.- Las exenciones en materia de impuesto de transporte del petróleo y sus derivados, las maquinarias y demás elementos que se necesitaren para su beneficio y para la construcción y conservación de refinerías.
(…)

En conclusión: la prohibición a los entes territoriales de gravar las actividades señaladas en el precepto demandado, corresponde a una atribución del legislador, por lo que no resulta inconstitucional. Cabe señalar que esta facultad lleva implícita, también, la posibilidad de levantar o introducirle modificaciones a esta prohibición, si, de acuerdo con las circunstancias de la política económica del país así lo requiere. 

Sólo resta hacer las siguientes observaciones en relación con el impuesto de transporte y con las demás actividades de que trata la norma demandada.

La ley 141 de 1994, en el artículo 26, parágrafo señala que el impuesto de transporte, será cedido a las entidades territoriales. En efecto, dice el parágrafo, en lo pertinente : "El impuesto de transporte por todos los oleoductos y gasoductos estipulados en los contratos y normas vigentes, incluyendo los de Ecopetrol, será cedido a las entidades territoriales." (se subraya).

En consecuencia, la prohibición del legislador para que las entidades territoriales puedan imponer este gravamen resulta razonable, pues, además, el tributo, según el artículo mencionado, es cedido a ellas. Es decir, realmente a dichas entidades no se las está privando de este recurso, para el cumplimiento de sus funciones. 

si sobre la explotación se causan regalías, no es posible imponer otros gravámenes, por parte de las entidades territoriales. Pero, en relación con las materias en las que recae esta exención: la maquinaria y demás elementos que se necesitaren para el beneficio del petróleo y sus derivados y para la construcción y conservación de refinerías y oleoductos, la explicación es distinta, si se analiza sobre qué clase de impuestos recaería el recaudo. En primer lugar, la exención no se está inmiscuyendo en los tributos propios de los municipios, como los que se generan con los inmuebles en donde se desarrollen las actividades antes descritas, pues dichos inmuebles son objeto de los impuestos y contribuciones correspondientes, tales como predial, de valorización y demás, que se establezcan sobre ellos. En relación con la maquinaria, los impuestos que puedan causarse serían de índole diferente a los municipales o departamentales, pues corresponderían a los arancelarios. Y el impuesto a industria y comercio, ya se explicó puede ser exigido con las limitaciones contenidas en la ley. Entonces, no se observa sobre qué objeto recaería la exención prevista en el artículo demandado. 

Por las razones expuestas, el artículo 13, inciso primero de la ley 37 de 1991 y el inciso primero del artículo 16 del decreto 1056 de 1953, Código de Petróleos, se declararán exequibles, por no vulnerar la Constitución.”
La perspectiva jurisprudencial anterior deja en claro que las regalías y los impuestos sobre recursos no renovables son compatibles, siempre y cuando el impuesto no rec aiga sobre la explotación misma, dado que ésta, por previsión constitucional, siempre genera regalías; restringiéndose al legislador la decisión de establecer cargas tributarias sobre la misma explotación, de acuerdo con la política que según su criterio convenga más a los intereses estatales. 
Incluso, el parágrafo 6º del artículo 16 de la Ley 756 del 2002 – por la cual se modifica la Ley 141 de 1994 -, sustituyó el impuesto sobre los contratos o licencias vigentes para la explotación de carbón, por una regalía con monto equivalente al de dicho tributo a cargo del contratista, concesionario o explotador, y tal medida se encontró constitucional en los términos de la sentencia C-628 del 2003, siempre y cuando el hecho económico estuviera constituido por la explotación de un recurso natural no renovable, como el que menciona el parágrafo referido (el carbón).

De acuerdo con las ideas plasmadas en este aparte e independientemente de la compatibilidad constitucional inicialmente advertible entre impuestos y regalías, las entidades territoriales no pueden gravar las concesiones para explotación y exploración carbonífera y petrolera porque, en últimas, esas actividades recaen sobre recursos naturales no renovables y, en consecuencia, se quebrantarían las prohibiciones contempladas en los artículos 27 de la Ley 141 de 1994 y 231 del Código de Minas.
En consecuencia, se anularán las expresiones “carbón, gas” contenida en el literal c) del numeral 1º, artículo 2º de la Ordenanza 117 del 2003, porque, de mantenerlas vigentes, se mantendría un tipo normativo abierto para concesiones sobre la explotación y exploración mencionadas.

Así mismo y de acuerdo con el artículo 231 del Código de Minas, se anulará la expresión “gas natural” contenida en el literal h) del numeral en comento, no así la palabra “carbón del mismo literal, pues no existen pruebas ni argumentación técnica y suficiente  para considerar que el transporte de carbón hace parte de la actividad de “explotación” o que sea un elemento necesario para realizarla, únicos supuestos respecto de los cuales recae la prohibición legal de gravamen de los artículos 27 de la Ley de Regalías y 231, ya citado. 
Por lo demás, dicha argumentación tampoco se advierte respecto del cuestionamiento de las actividades de transporte aéreo, férreo, marítimo y de carga que menciona el literal a), ni de la de transporte de energía eléctrica que señala el literal h), pues, además de que los cuestionamientos de la apelación se dirigieron fundamentalmente a demostrar el desconocimiento de las prohibiciones tributarias respecto de los recursos naturales no renovables, tampoco se encuentran glosas estructuradas para considerar dichas actividades como generadoras de impuesto de industria y comercio, ya que los recurrentes no abordaron ni ahondaron en el análisis de su naturaleza como quehaceres pasibles de aquél, en los términos de los artículos 197 a 199 del Decreto 1333 de 1986. 

En consecuencia, se adicionará el numeral tercero de la sentencia apelada, para incluir las declaratorias de nulidad que se aceptan a través de la presente providencia. 

DEL LEVANTAMIENTO DE LA SUSPENSIÓN AUTOMÁTICA DE LA ORDENANZA 125 DEL 2004

Comoquiera que la suspensión automática del literal a) del artículo 3º de la Ordenanza 125 del 2004, se fundamentó en la reproducción del literal a) del numeral 1º del artículo  2º de la Ordenanza 117 del 2003, y toda vez que, según lo expuesto en el acápite precedente, la Sala confirma la denegatoria de nulidad de dicha disposición, la orden de levantamiento de dicha suspensión debe mantenerse.  

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

FALLA

1. ADICIÓNASE el numeral tercero de la parte resolutiva de la sentencia del 11 de agosto del 2010, proferida por el Tribunal Administrativo de la Guajira dentro del proceso acumulado que se tramitó con ocasión de las acciones de nulidad instauradas por Karina Vence Peláez y Alfredo Lewin Figueroa, contra el mismo Departamento, con las siguientes disposiciones:  

“ANÚLANSE los siguientes apartes del artículo segundo de la Ordenanza 117 del 2003, expedida por la Asamblea Departamental de la Guajira: 

Inciso 1°: “las siguientes actividades”

Numeral 1°: “y demás actividades de servicio”
Literal b): “mantenimiento y mecánica”

Literal c): “carbón, gas” 

Literal h): “gas natural” 

Literal e): “gas”
ANÚLANSE los apartes “en las actividades comerciales y de prestación de servicios” y “el valor de la operación, la venta o” del artículo 5º de la misma ordenanza.

ANÚLASE el artículo 6º ibídem. 

2. CONFÍRMASE la denegatoria de nulidad del literal a) del artículo 2º de la Ordenanza 117 del 2003 y de los textos del numeral 1º y el literal h) ejusdem, no afectados por las nulidades anteriormente declaradas, así como de los literales a) y e) del artículo 4º ibídem, de acuerdo con las razones que expone este proveído. 
Cópiese, notifíquese, comuníquese y devuélvase el expediente al Tribunal  de origen. Cúmplase.
La anterior providencia se estudió y aprobó en sesión de la fecha.

HUGO FERNANDO BASTIDAS BÁRCENAS    MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA    
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Las razones por las que aclaro el voto que di en favor de la sentencia del 13 de septiembre de 2012, que adicionó la sentencia del 11 de agosto de 2010 proferida por el Tribunal Administrativo de la Guajira, son las siguientes:
La Ordenanza 117 de 2003 ―que se declaró nula parcialmente en la sentencia del 13 de septiembre de 2012 que ahora aclaro― modificó la Ordenanza 025 de 1995 que reguló la estampilla pro desarrollo fronterizo en el departamento de la Guajira. Dado que en el expediente no reposa la Ordenanza 025, no fue posible apreciar cómo está regulada la estampilla, en su integridad, en el Departamento de la Guajira. No obstante lo anterior, se precisan las siguientes observaciones puntales:

La sentencia que aclaro decidió:

1. Anular el artículo 6º y las siguientes expresiones del inciso y del numeral 1 del artículo 2º y del artículo 5º de la Ordenanza 117 de 2003: “las siguientes actividades”, “y demás actividades de servicios” , “en las actividades comerciales y de prestación de servicios” y “el valor de la operación, la venta o”.

El artículo 6º aludía a la tarifa de la estampilla pro desarrollo fronterizo que regía para las actividades industriales, comerciales y de servicios.

El artículo 5º alude a la base gravable en las mismas actividades.

Y el artículo 2º alude a los hechos generadores de la estampilla.

Anulado el artículo 6º, referido a las tarifas, es claro que la estampilla quedó sin tarifa que asignar a cada hecho generador previsto en el artículo 2º. En consecuencia, con la misma lógica, debió anularse, en su totalidad, el artículo 5º pues, al fin de cuentas, este artículo, como se precisó, regula la base gravable de la estampilla para las actividades industriales, comerciales y de servicios.

Ahora bien, el artículo 2º de la Ordenanza 117 de 2003, que adicionó la ordenanza 025 de 1995, sin las expresiones anuladas quedó así:

“Artículo Segundo. Adiciónese al artículo 2º de la Ordenanza 025/95 en lo relativo al ingreso por concepto de la estampilla Pro Desarrollo Fronterizo 
1. Los contratos  que directa e indirectamente, realicen o ejecuten personas naturales o jurídicas o sociedades de hecho, públicas o privadas, nacionales o extranjeras en la jurisdicción departamental tales como: 

a. Transporte terrestre, férreo, aéreo y marítimo; de carga

b. 
c. Concesiones:, carreteras y otras

d. Intermediación financiera y comercial

e. Comercialización de los servicios públicos domiciliarios (Telecomunicaciones, energía,  y otros)

f. Ventas de seguros

g. Importación de insumo, materia prima, equipos industriales, repuestos, combustibles y demás bienes de consumo que ingresen por las fronteras, aeropuertos y puertos marítimos que estèn habilitados para operar en la jurisdicción del departamento de La Guajira.

h. Transporte de carbón, y energía eléctrica, que se origine en el Departamento de La Guajira con destino nacional e internacional.

i. Arriendos comerciales e industriales de bienes inmuebles con un valor superior a UN MILLÓN DE PESOS ($1.000.000) mensual”

j. Compra venta, permuta e hipoteca de bien inmueble con un valor superior a CINCUENTA MILLONES DE PESOS ($50.000.000.oo)

k. Explotación de canteras

l. Los convenios que realice el Departamento o sus entes des-centralizados (sic) con entidades privadas, comerciales o de servicios que no sean sujetos pasivos de la Estampilla Pro Desarrollo Fronterizo.

m. Ingresos de los extranjeros al Departamento de la Guajira

n. Los bienes que produzca el operador con destino a su propio consumo.

(…)”

Como se puede apreciar, el artículo segundo de la Ordenanza 025 de 1995, adicionada por la Ordenanza 117 de 2003, enlista los “contratos” y las “actividades de servicios” gravados con la estampilla. 

La sentencia del 13 de septiembre de 2012 decidió declarar nulas las expresiones o los vocablos subrayados porque se estaba gravando con la estampilla las mismas actividades que estaban gravadas con el impuesto de industria y comercio. 

Se sugirió a la Sala que se declarara la nulidad de los literales que consagraran expresamente las actividades comerciales, industriales y de servicios porque, de lo contrario, el fallo resultaría inocuo. 

La Sala decidió que no era pertinente extender la decisión de nulidad a los literales que no fueron expresamente demandados, porque no fueron objeto del recurso de apelación.
 

Me aparto de esa decisión porque, si bien es cierto ―como se dice en la sentencia del 13 de septiembre de 2012― que el recurso de apelación es el marco al que debía ceñirse la sala para tomar la decisión en la acción de nulidad interpuesta, también es cierto que, de conformidad con el artículo 357 del C.P.C. el ad quem está facultado para fallar sobre aspectos que no fueron objeto del recurso de apelación, cuando tales aspectos estén íntimamente relacionados con el aspecto que fue apelado. Es indudable que un punto íntimamente relacionado con las expresiones y vocablos declarados nulos eran las propias actividades de servicios enlistadas en los artículos 2 y 5 de la Ordenanza 117 de 2003.

Adicionalmente, es un hecho no discutido que, en el recurso de apelación contra la sentencia del a quo, el demandante Alfredo Lewin
 insistió en que la ordenanza demandada había incluido las actividades de servicio como hecho generador de la estampilla, actividades que, reiteró, se encuentran gravadas con el impuesto de industria y comercio
. Luego, la Sala estaba facultada para decidir sobre la nulidad de las expresiones que aludieran a las expresiones o vocablos expresamente demandados, y sobre la nulidad de las normas que aludieran a las actividades propiamente dichas, así el apelante no las hubiera mencionado expresamente en la demanda, pues el argumento permitía inferir que la demanda se enfocaba a al contenido de los artículos 2, 5 y 6 en cuanto aludieran a las actividades comerciales, industriales y de servicios.

Así lo entendió la Sala y, por eso, dedicó  todo un capítulo en la sentencia
 orientado a dirimir si las actividades de servicio gravadas con el impuesto de industria y comercio podían ser hecho generador de la estampilla pro desarrollo fronterizo, y concluyó que no. De ahí que decidiera anular las expresiones que aludían a “los servicios” o a “las actividades de servicios” o a “las actividades comerciales, industriales y de servicios”. Sin embargo, el fallo se quedó corto puesto que, insisto, la misma argumentación planteada en el acápite referido obligaba a que, de manera consecuente, se decidiera anular, de una buena vez, aquellas actividades comerciales, industriales y de servicios que no podían ser gravadas con la estampilla. No bastaba anular las expresiones que aludieran a tales actividades, sin anular los literales del artículo 2º y los parágrafos del artículo 5º, referidos a esas actividades. De hecho, la Sala decidió anular en su totalidad el artículo 6º, referido a la tarifa de la estampilla, a pesar de que el único recurrente solo pidió la nulidad de ciertas expresiones. 

De manera que, a pesar de que estoy de acuerdo con la decisión que se tomó en la sentencia del 13 de septiembre de 2012, considero que esa decisión también debió recaer en los literales del artículo 2 y en los parágrafos del artículo 5º que aluden a las actividades comerciales, industriales y de servicio propiamente dichas para que no quedara ninguna duda de la decisión que adoptaba la Sala. 

En efecto, así como quedó la sentencia del 13 de septiembre de 2012, se podría mal interpretar el fallo en el sentido de que como la Sala decidió no pronunciarse sobre los literales del artículo 2º y los parágrafos del artículo 5º de la Ordenanza 117 de 2003, tales literales y parágrafos siguen vigentes, a pesar de que la sala fue enfática en decir que el hecho generador de la estampilla no podía ser el hecho generador de las actividades industriales, comerciales y de servicios. 

2. Anular las expresiones “carbón, gas” del literal c), “gas  natural” del literal h), y “gas” del literal e), del artículo 2 de la ordenanza 117 de 2003.

La Sala decidió anular las expresiones citadas, por las siguientes razones: (i) el carbón y el gas son recursos naturales renovables, (ii) de conformidad con el art. 27 de la Ley 141 de 1994, las entidades territoriales no pueden establecer ningún tipo de gravamen a la “explotación” de los recursos naturales no renovables, (iii) De  conformidad con los artículos 231 de la Ley 685 de 2001 y 231 del Código de Minas, tampoco puede ser gravada la explotación, las maquinarias, equipos y demás elementos que se necesiten para la exploración y explotación, y, (iv) de conformidad con el artículo 16 del Decreto 1056 de 1953, está exenta la exploración y explotación de petróleo, sus derivados, su transporte, maquinaria y demás elementos requeridos para la construcción de refinerías.

Comparto el análisis que se hizo en la sentencia del 13 de septiembre de 2012, pero parcialmente, por las siguientes razones:

La sentencia del 13 de septiembre de 2012 parte del presupuesto de que la estampilla es un impuesto de carácter documental
. En ese orden, considero que la sentencia omitió tener en cuenta que el literal c) del numeral 1 del artículo 2 de la Ordenanza demandada tipificaba como hecho generador de las estampillas “las concesiones”. Habida cuenta de que la concesión es un contrato
 y que, como tal, es un documento en cuyo otorgamiento interviene la entidad territorial, es posible gravarlo con la estampilla, sin que se esté gravando la explotación del gas y del carbón. En todo caso, como se dejó vigente la palabra concesión del literal c), la decisión que se tomó en la sentencia del 13 de septiembre de 2012 debe entenderse en el sentido de que está gravado con el impuesto de estampilla cualquier contrato de concesión.

En cuanto a la decisión que se tomó respecto del literal h) del artículo 2 de la Ordenanza 117 de 2003, retomo lo dicho anteriormente sobre que la sentencia del 13 de septiembre de 2012 debió decidir, de una buena vez, si las actividades de servicios, como lo es el “transporte de carbón, gas natural y energía eléctrica, que se origine en el Departamento de la Guajira con destino nacional e internacional”, podían gravarse con la estampilla. Por ser el transporte una actividad de servicios, tal como lo dijo la Sala en la parte considerativa de la sentencia, no podía gravarse con la estampilla y, por tanto, debió declararse nulo en su totalidad el literal h). Pero, así la sala no haya anulado todo el literal h) del artículo 2 de la Ordenanza 117 de 2003, reitero que la argumentación que expuso la sala en la parte considerativa permite inferir que ese literal, en su totalidad, está afectado por la decisión de nulidad.

De otra parte, quiero dejar la constancia de que no estoy de acuerdo en que la sentencia haya concluido que la estampilla pro desarrollo fronterizo regulada en el artículo 49 de la Ley 191 de 1995 es un impuesto eminentemente documental. 

No comparto esa afirmación para el caso concreto porque el parágrafo 1º del artículo 49 de la Ley 191 de 1995 dispuso que “Las asambleas departamentales podrán autorizar la sustitución de la estampilla física, por otro sistema de recaudo del gravamen que permita cumplir con seguridad y eficacia el objeto de esta ley (…)”

Si bien es cierto que la sentencia C-1097 de 2001, que se cita en la sentencia del 13 de septiembre de 2012, dijo que la estampilla era un impuesto documentario, esa sentencia se pronunció a instancia de la demanda de inexequibilidad del artículo 38 de la Ley 397 de 1997, ley que facultó a las entidades territoriales a crear la estampilla pro cultura, y que no contempla un parágrafo como el que tiene el artículo 49 de la Ley 191 de 1995.

En el mismo sentido, las sentencias del 4 de junio de 2009 y del 14 de marzo de 2010, que también se citan en la sentencia, analizaron casos concretos desarrollados en virtud de la Ley 645 de 2001
, ley que tampoco contempla un parágrafo como el que tiene el artículo 49 de la Ley 191 de 1995.

De manera que, el parágrafo 1º del artículo 49 de la Ley 191 de 1995 ameritaba una consideración especial. 

En esos términos dejo hecha mi aclaración.



HUGO FERNANDO BASTIDAS BÁRCENAS
Fecha ut supra

� Consejo de Estado, sentencia del 18 de marzo del 2010, exp. 17420





� Declarado exequible por la sentencia C-413 de 1996





� El aparte subrayado, contenido en el texto original del artículo 32 de la Ley 14 de 1983, fue declarado exequible por la sentencia C-121 del 2006





� Artículo declarado exequible por la sentencia C-567 de 1995, a la cual se estuvo la sentencia C-811 del 2002   





� Declarado exequible por la sentencia C-537 de 1998 





� SIERRA PORTO, Humberto. Concepto y Tipos de Ley en la Constitución Colombiana. Primera reimpresión, 2001, P. 250-251 


� PIZA RODRÍGUEZ, Julio Roberto, Régimen Impositivo de las entidades territoriales en Colombia, primera edición, 2008, p. 389-390 


�  Al respecto, Decreto 1300 de 1932 sobre importación de licores y cigarrillos extranjeros, por el cual el Gobierno Nacional con el fin de impedir el contrabando de tales bienes, dispuso el estampillado para la importación de los bienes que al efecto relacionó (estampilla de control aduanero).


� Son actividades de servicios las dedicadas a satisfacer necesidades de la comunidad mediante la realización de una o varias de las siguientes o análogas actividades: expendio de bebidas y comidas; servicio de restaurante, cafés, hoteles, casas de huéspedes, moteles, amoblados, transporte y aparcaderos, formas de intermediación comercial, tales como el corretaje, la comisión, los mandatos y la compraventa y administración de inmuebles; servicios de publicidad, interventoría, construcción y urbanización, radio y televisión, clubes sociales, sitios de recreación, salones de belleza, peluquería, portería, servicios funerarios, talleres de reparaciones eléctricas, mecánicas, automoviliarias y afines, lavado, limpieza y teñido, salas de cine y arrendamiento de películas y de todo tipo de reproducciones que contenga audio y video, negocios de montepíos y los servicios de consultoría profesional prestados a través de sociedades regulares o de hecho.


� Materia que, habiendo estado suspensa en un líquido, se posa en el fondo por su mayor gravedad (rae.es/draeI/SrvltConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=carbón y http://es.wikipedia.org/wiki/Carb%C3%B3n)





� vientos, variaciones de temperatura, precipitaciones meteorológicas, circulación de aguas superficiales o subterráneas, desplazamiento de masas de agua en ambiente marino o lacustre, acciones de agentes químicos, etc.





�  � HYPERLINK "http://buscon.rae.es/draeI/SrvltConsulta" �http://buscon.rae.es/draeI/SrvltConsulta�?, http://es.wikipedia.org/wiki/Gas


� Página 36 del proyecto de sentencia.


� La otra demandante que pidió la nulidad de toda la ordenanza no apeló


� Así se precisa en la página 16 de la sentencia del 13 de septiembre de 2012.


� El capítulo 3 desarrollado a partir de la página 35 de la sentencia del 13 de septiembre de 2012.





� Análisis hecho en la sentencia en el acápite 2 denominado: “Del hecho generador de la estampilla prodesarrollo fronterizo―carácter documental del impuesto”. Páginas 29 a 35


� No. 4 del artículo 32 de la Ley 80 de 1993: 4o. Contrato de concesión.“Son contratos de concesión los que celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestación, operación explotación, organización o gestión, total o parcial, de un servicio público, o la construcción, explotación o conservación total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso público, así como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada prestación o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una remuneración que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorización, o en la participación que se le otorgue en la explotación del bien, o en una suma periódica, única o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestación que las partes acuerden.” 





� Ley por medio de la cual se autoriza la emisión de una estampilla Pro-Hospitales Universitarios.








