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REPUBLICA DE COLOMBIA

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejera Ponente (E): MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Bogota D.C. treinta (30) de agosto de dos mil dieciséis (2016)

Radicacion: 050012331000-2011-01339- 01 (20938)
Demandante: CARLOS ALBERTO ORTIZ GAVIRIA
Demandado: MUNICIPIO DE AMALFI

Asunto: Nulidad simple

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el municipio de Amalfi, a

través de apoderada judicial, contra la sentencia del 28 de agosto de 2013, proferida
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por el Tribunal Administrativo de Antioquia, en virtud la accion de simple nulidad,

prevista en el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo, que dispuso?:

“PRIMERO. SE DECLARA la nulidad del articulo 416 del Acuerdo No. 14 del 22 de
junio de 2007, proferido por el Concejo del Municipio de Amalfi- Antioquia, por las

razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. SE DENIEGAN las demas pretensiones de la demanda.
[...]"

EL ACTO DEMANDADO

El demandante solicité la nulidad del articulo 416 del Acuerdo Municipal 014 de 22 de

junio de 2007, expedido por el Concejo Municipal de Amalfi?.
El texto del articulo demandado es el siguiente:

“ACUERDO NUMERO 14 DE 2007

“POR MEDIO DEL CUAL SE ADOPTA EL ESTATUTO DE RENTAS, LA
NORMATIVIDAD SUSTANTIVA TRIBUTARIA, EL PROCEDIMIENTO TRIBUTARIO
Y EL REGIMEN SANCIONATORIO TRIBUTARIO PARA EL MUNICIPIO DE
AMALFI, DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA.”

EL HONORABLE CONCEJO MUNICIPAL DE AMALFI, en ejercicio de las facultades
constitucionales y legales que le asisten en especial las conferidas por los arts. 287-3,

1 Folio 220
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294, 313-4, 338 y 363 de la Constitucion Politica, articulos 171, 172, 258, 259 y 261
del Decreto 1333 de 1986 y la Ley 136 de 1994.

ACUERDA:

[-]

CAPITULO VI
OTRAS DISPOSICIONES

“T...]

ARTICULO 416. TARIFA MINIMA A FACTRURAR POR EL IMPUESTO DE
INDUSTRIA Y COMERCIO. La tarifa minima a facturar por el Impuesto de Industria y
Comercio, seré el equivalente al cinco por ciento (5% del S.M.M.L.V.)”

LA DEMANDA
La demandante, en ejercicio de la accién publica de simple nulidad, solicito:

PRIMERA: Se decrete la NULIDAD parcial del Acuerdo No. 14 de junio 22 de 2007
del Municipio de Amalfi — Antioquia, por medio del cual el Concejo Municipal acord6 y
adopto el estatuto de rentas. [...]

SEGUNDA: Consecuentemente, se decrete la nulidad del articulo 416 del precitado
Acuerdo, a través del cual se estableci6 la tarifa minima a facturar por el impuesto de
industria y comercio.

TERCERA: Que una vez ejecutoriada la sentencia que le ponga fin a la preste accion,
se comunique a la autoridad administrativa que sancion6 el Acuerdo 14 de 2007 del
municipio de Amalfi, para los efectos legales.

CUARTA: Se conmine a la Administracion Municipal, Secretaria de Hacienda, a
devolver en el término perentorio de 6 meses, las sumas canceladas en exceso por
los contribuyentes, con ocasion de la vigencia del Acuerdo Municipal Nimero 14 de
2007, acorde a como lo dispone el Estatuto Tributario, sin que sea menester iniciar
las acciones contencioso administrativas para tal fin.
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QUINTA: Compulsar copias de la respectiva decision a la Fiscalia General de la
Nacion, la Procuraduria General de la Nacion y la Contraria Departamental, para que
investiguen si en este fraude al derecho se incurrié en alguna conducta reprochada
por el ordenamiento penal, disciplinario o fiscal vigente.”

El demandante invocé como normas violadas las siguientes?®:

e Atrticulos 287, 300-4, 313-4 y 338 de la Constitucion Politica
e Atrticulo 33 de la Ley 14 de 1983
e Articulo 196 del Decreto Ley 1333 de 1986

Concepto de la violacion
Como concepto de la violacién, expuso, en sintesis, lo siguiente*:
El ICA es un impuesto de caracter municipal, regulado por la Ley 14 de 1983, que en

su articulo 33 estableci6 la base gravable para la actividad comercial y de servicios
enun 2 al 10 X 1.000°.

3 Folios2y 3

4Folios2a6

5 “Articulo 33.- El Impuesto de Industria y Comercio se liquidara sobre el promedio mensual de ingresos brutos
del afio inmediatamente anterior, expresados en moneda nacional y obtenidos por las personas y sociedades de
hecho indicadas en el articulo anterior, [...]

Sobre la base gravable definida en este articulo se aplicara la tarifa que determinen los Concejos Municipales
dentro de los siguientes limites:

1. Del dos al siete por mil (2-7 x 1.000) mensual para actividades industriales, y

2. Del dos al diez por mil (2-10 x 1.000) mensual para actividades comerciales y de servicios.”
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El porcentaje del 5%, tomado como base por la norma demandada para facturar el
impuesto de Industria y Comercio, desconoci6 la referida normativa y desbordoé el
ambito de atribuciones y facultades con las que cuentan los entes territoriales para
establecer, decretar o votar los tributos locales.

El Acuerdo 014 de 2007 cambio sin sustento legal el método para calcular la base
gravable por concepto de industria y comercio, al disponer que se debe liquidar un
5% del salario minimo legal mensual vigente, lo que sobrepasa los topes
establecidos en la Ley 14 de 1983, determinacion con la que se afectd directamente
a los pequefios comerciantes a quienes por el ingreso minimo se les gravaria con un
valor de $26.780.

El acto administrativo demandado también vulneré el principio de igualdad material,
porque se establecié indiscriminadamente un gravamen, sin distinguir entre las
personas que estaban en la capacidad de declarar y pagar el ICA, de quienes no
podrian hacerlo en virtud de sus bajos ingresos, sin contar con una justificacién

objetiva para ello en perjuicio de los contribuyentes.
TRAMITE PROCESAL
El Tribunal Administrativo de Antioquia, por Auto de 29 de marzo de 2012, negé la

solicitud de suspensién provisional presentada con la demanda, decision contra la

que no se interpuso recurso alguno.

6 Folios 99 a 101
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CONTESTACION DE LA DEMANDA
El Municipio de Amalfi no contest6 la demanda.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Antioquia declaro la nulidad del articulo demandado del
Acuerdo 014 de 22 de junio de 2007, expedido por el Concejo municipal de Amalfi —

Antioquia’.

Identificd la normativa y la jurisprudencia del Consejo de Estado que establece las
facultades impositivas de los entes territoriales, para sefialar que el ejercicio de tales
facultades esta limitada por la Constitucion Politica y por la ley.

Sefalé que los municipios, por cuenta de la potestad de auto-organizacion pueden
reglamentar los procedimientos internos para hacer efectivo el cobro del tributo,
adaptandolos a sus posibilidades, siempre y cuando no desborden el marco

establecido previamente por la ley.

Se refirid a los precedentes normativos del impuesto de Industria y Comercio y a los
elementos esenciales del tributo, para sefalar que recae sobre todas las actividades
comerciales, industriales y de servicios que se ejerzan o realicen en las respectivas

jurisdicciones municipales, directa o indirectamente, por personas naturales, juridicas

" Folios 215 a 220
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o por sociedades de hecho, ya sea que se cumplan en forma permanente u

ocasional, en inmuebles determinados, con establecimientos de comercio o sin ellos.

Concluyé con lo referente a que los articulos 33 de la Ley 14 de 1983 y 196 del
Decreto 1333 de 1986 establecieron la base gravable del impuesto de ICA, la cual
sera el promedio mensual de ingresos brutos del afio inmediatamente anterior, sobre
el cual se aplicara la tarifa que determinen los concejos municipales dentro de los
siguientes limites: De dos al siete por mil (2-7 X 1.000) mensuales para actividades
industriales, y del dos al diez por mil (2 -10 X 1.000) mensual para actividades

comerciales y de servicios.

Conforme con lo anterior y al cotejarlo con la norma demandada, concluyé que el
Concejo Municipal de Amalfi al establecer la tarifa minima del tributo en cuestion en
el equivalente al 5% del S.M.L.M.V, se apart6 de la regulacién que sefial6 el articulo
33 de laLey 14 de 1983.

El acto administrativo demandado ademas de desbordar el limite fijado por la ley,
determind indebidamente el concepto respecto del cual se aplica la mencionada
tarifa, pues que se hiciera sobre el salario minimo legal mensual vigente tampoco

esta permitido en el articulo 33 de la Ley 14 de 1983.

Finalmente, precis6 que en presencia de la accidn publica de nulidad consagrada en
el articulo 84 del C.C.A, la declaracién procedente es la nulidad de los actos
administrativos, cuando se configure alguna de las causales que establece la norma,
sin que de manera alguna constituya el escenario para conminar a la administracion

municipal a devolver las sumas pagadas en exceso por los contribuyentes, con
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ocasion de la vigencia del Acuerdo Municipal 014 de 2007, puesto que para ello cada
contribuyente titular del derecho subjetivo concreto, debera acudir a la administracion
y/o ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo por medio de la accion
adecuada para tal fin.

Tampoco hay lugar a compulsar copias de la presente providencia a la Fiscalia
General de la Nacién, Procuraduria General de la Nacion ni a la Contraloria

Departamental por no encontrar mérito para ello.
RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, el municipio demandado interpuso
recurso de apelacion en el que solicitd que se revocara la sentencia impugnada y, en
su lugar, se declarara que el articulo 416 del Acuerdo 014 de 2007, se ajustan a la

Constituciéon y a la ley?.

Conforme con el principio universal del derecho de “quien puede lo mas puede lo
menos”, es valido afirmar que si la Ley 14 de 1983, en su articulo 33 dispuso un
maximo para determinar la liquidacién del impuesto de Industria y Comercio, es
razonable que las entidades territoriales facultadas para establecer tributos se

ubiquen dentro del margen legislativo autorizado.

El articulo 416 del Acuerdo 014 de 2007, expedido por el Concejo Municipal de

Amalfi, no desconoci6 los margenes establecidos para determinar el ICA, pues en

8 Folios 222 a 223
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éste se determind que la tarifa minima para liquidar dicho tributo seria la equivalente
al 5% del S.M.M.L.V., lo que significa que no sobrepasé los topes del 2 al 7x 1.000,
ni del 2 al 10 x 1.000 mensuales para actividades industriales, comerciales y de
servicios fijados por el articulo 33 de la Ley 14 de 1983 antes referido.

ALEGATOS DE CONCLUSION
Las partes no intervinieron en esta etapa procesal.
MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Sexto Delegado ante el Consejo de Estado pidi6 confirmar la sentencia
apelada®.

Lo anterior por cuanto consideré que de acuerdo con el principio de legalidad en
materia de impuestos, por disposicion del numeral 4 del articulo 313 de la
Constitucion Politica, la facultad impositiva de los municipios esta restringida en

cuanto deben proceder dentro del marco de la ley que crea el tributo.

De conformidad con el articulo 33 de la Ley 14 de 1983, los concejos municipales
deben tener en cuenta dos aspectos importantes para regular el impuesto de

Industria y Comercio, a saber:

9 Folios 241 a 243



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

(i) La base gravable, sobre la cual se debe liquidar el impuesto es “el promedio

mensual de ingresos brutos del afio inmediatamente anterior”.

(i) Los limites dentro de los cuales se determinara la tarifa: minimo el 2x1.000 para

todas las actividades y maximo el 7 o 10x1.000, dependiendo de la actividad.

Asi las cosas, el Concejo Municipal de Amalfi se apart6 de los pardmetros legales, al
fijar el valor minimo del impuesto de ICA, por cuanto estableci6 una base en
S.M.M.L.V., cuando la ley la estipuld sobre el promedio mensual de ingresos brutos
del afio inmediatamente anterior y establecid un minimo a pagar por ese impuesto
con una tarifa del 5%, cuando la Ley 14 de 1983 dispuso un 2X1.000.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion, la Sala decide si es nulo el articulo 416 del
Acuerdo 014 de 22 de junio de 2007, expedido por el Concejo Municipal de Amalfi,
por medio del que se establecié una tarifa minima a facturar por el Impuesto de

Industria y Comercio.

En este caso, le corresponde a la Sala definir si el Concejo Municipal de Amalfi
excedid las competencias que le fueron atribuidas por los articulos 313 y 338 de la
Constitucion Politica y 33 de la Ley 14 de 1983, por establecer como tarifa minima

del impuesto de industria y comercio el 5% del S.M.M.L.V.
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Para el efecto, la Sala considera necesario traer a colacion la jurisprudencia
reiterada, en relacion con la facultad impositiva de los municipios para establecer los

elementos de los tributos territoriales.

De la autonomia tributaria de las entidades territoriales. Reiteracion

jurisprudencial®
El articulo 338 de la Constitucién Politica dispone:

“ARTICULO 338. En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas
departamentales y los concejos distritales y municipales podran imponer
contribuciones fiscales o parafiscales. 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.

La ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que las autoridades fijen la
tarifa de las tasas y contribuciones que cobren a los contribuyentes, como
recuperacion de los costos de los servicios que les presten o participacion en los
beneficios que les proporcionen; pero el sistema y el método para definir tales costos
y beneficios, y la forma de hacer su reparto, deben ser fijados por la ley, las
ordenanzas o los acuerdos.

Las leyes, ordenanzas o acuerdos que regulen contribuciones en las que la base sea
el resultado de hechos ocurridos durante un periodo determinado, no pueden
aplicarse sino a partir del periodo que comience después de iniciar la vigencia de la
respectiva ley, ordenanza o acuerdo.” (Subraya la Sala)

De la norma transcrita se advierte que los 6rganos de representacion popular pueden

fijar directamente los elementos del tributo. De este mandato se desprenden dos de

10 Ver entre otras, sentencia de 22 de marzo de 2012, Expediente 18842, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia,
Sentencia de 29 de octubre de 2014, Expediente 19514, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, sentencia del 12 de diciembre
de 2014. Expediente 19037, C.P. Hugo Fernando Bastidas Béarcenas.
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los principios rectores del sistema tributario, a saber: el de legalidad tributaria y el de

certeza de los tributos.

El principio de legalidad tributaria exige que sean los 6rganos de eleccién popular los
gue de manera directa sefialen los sujetos activo y pasivo, el hecho generador, la
base gravable y la tarifa de la obligacion tributaria, esto es, los elementos esenciales
del tributo. Por excepcion, respecto de la tarifa de las tasas y contribuciones, el
articulo 338 ibidem autoriza que se atribuya la competencia de fijarla a las
autoridades administrativas, siempre que en la ley, la ordenanza o el acuerdo

respectivo se fije el sistema y el método para determinarla.

Por su parte, el principio de certeza del tributo establece que no basta con que los

drganos de representacidn popular sean los que directamente establezcan los

elementos del tributo, sino que, al hacerlo, deben determinar con suficiente claridad y

precision todos los elementos, pues, de lo contrario, como lo ha sefialado la Corte

Constitucional, no s6lo se genera insequridad juridica, sino que en el momento de la

aplicacién de las normas se permiten los abusos impositivos!!. (Subrayado de la
Sala)

Este principio tiene la finalidad de garantizar que todos los elementos del vinculo
impositivo entre los administrados y el Estado estén establecidos de manera
inequivoca en la ley, ordenanza o acuerdo, bien porque las normas que crean el

tributo los expresan con claridad, o porque en el evento en que una disposicion

11 Corte Constitucional. Sentencia C-121 de 2006. M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra.
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remite a otra para su integracion, es posible identificar dentro del texto remitido el

sujeto activo, el sujeto pasivo, el hecho gravable, la base gravable y la tarifa’?.

Aunque, como lo ha advertido la Corte Constitucional, no siempre resulta exigible
que la determinacion de los elementos del tributo sea expresa, y no se viola el
principio de legalidad tributaria cuando uno de tales elementos no esta determinado

en la ley pero es determinable a partir de ella.

Asi, el principio de certeza del tributo se vulnera cuando se omite determinar los
elementos del tributo, sino también cuando, para definirlos, se acude a expresiones
ambiguas o confusas. No obstante, en tales eventos, el principio resulta quebrantado
cuando la falta de claridad sea insuperable, es decir, cuando no sea posible
establecer el sentido y alcance de las disposiciones, de conformidad con las reglas

generales de hermenéutica juridicals.

Ahora bien, esta Sala ha sido de la postura de que las entidades territoriales tienen
potestad para establecer los elementos del tributo, siempre que el tributo haya sido

creado o autorizado por la Ley.

Sobre el particular, en la Sentencia del 11 de marzo de 2010, dictada en el
expediente No. 16667, la Sala hizo un recuento de las diversas posturas acogidas
por esta Corporacién, en relacion con la autonomia impositiva de las entidades
territoriales y aludié a la sentencia del 9 de julio de 2009, también proferida por esta

Seccion, que, haciendo alusiéon al precedente jurisprudencial de la Corte

12 Corte Constitucional. Sentencia C-891 de 2012. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
Blbidem.
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Constitucional, retomo los planteamientos generales expuestos en la sentencia de 15
de octubre de 19994, Exp. 9456, C.P. Dr. Julio E. Correa Restrepo, en la que se
sefald que “(...) en virtud del denominado principio de “predeterminacion”, el sefialamiento
de los elementos objetivos de la obligacion tributaria debe hacerse exclusivamente por parte
de los organismos de representacion popular, en la forma consagrada en el articulo 338 de
la Constitucion, que asigné de manera excluyente y directa a la ley, la ordenanza o el
acuerdo la definicion y regulacion de los elementos estructurales de la obligacion impositiva,
al conferirles la funcion indelegable de sefalar “directamente” en sus actos: los sujetos
activos y pasivos, los hechos generadores, las bases gravables y las tarifas de los

impuestos.”

También se acogio, de la sentencia citada que, “(...) creado el tributo o autorizada su

implantacién por parte de la ley, en el evento de que ésta no se haya ocupado de definir

todos los presupuestos objetivos del gravamen y por ende del sefalamiento de los

elementos esenciales de identificacién y cuantificacidn, corresponde directamente a las

respectivas corporaciones de eleccion popular, efectuar las previsiones sobre el particular’.

(Se subraya)

Por todo lo anterior, queda claro que, de acuerdo con la jurisprudencia reiterada tanto
de esta Corporacién, como de la Corte Constitucional, existe una autonomia limitada
para las entidades territoriales en materia tributaria, en el sentido de que debe existir
un tributo creado o cuya creacion sea autorizada por la ley, para que las entidades
territoriales lo adopten y establezcan los elementos que no fueron definidos por la ley

habilitante.

14 Pie de pagina original de la sentencia del 9 de julio de 2009: “Si bien en esta sentencia se declaré la nulidad del Acuerdo
demandado, ello obedeci6 a que a través del acto acusado se creaba el impuesto de telefonia mévil celular cuando la Ley
hace referencia a telefonia urbana, por lo que se concluyé que el Concejo Municipal carecia de facultades para ello”.
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Ahora bien, el marco legal que determina los parametros que deben seguir los entes
territoriales a la hora de establecer los elementos de los tributos a su cargo, se

resumen asi:
Marco general

En el caso del impuesto de industria y comercio, el articulo 32 de la Ley 14 de 1983
establecio que el tributo recaera “sobre todas las actividades comerciales,
industriales y de servicio que ejerzan o realicen en las respectivas jurisdicciones
municipales, directa o indirectamente, por personas haturales, juridicas o por
sociedades de hecho, ya sea que se cumplan en forma permanente u ocasional, en

inmuebles determinados, con establecimientos de comercio o sin ellos”.

No obstante, de la simple ejecucion de las actividades referidas no nace la obligacion
tributaria, porque el hecho generador del tributo exige que la realizacion de las
mismas genere ingresos al sujeto obligado (personas naturales, juridicas o
sociedades de hecho), de los que se presume la capacidad contributiva que se

pretende gravar.

Por su parte, el articulo 33 ibidem previd, en relacion con la base gravable que el

impuesto de industria y comercio “se_liquidara sobre el promedio_mensual de

ingresos brutos del afo inmediatamente anterior, expresados en moneda

nacional y obtenidos por las personas v sociedades de hecho indicadas en el

articulo _anterior”, que constituye la base gravable del tributo, sobre la que se

aplicara la tarifa que definan los concejos municipales.
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A su vez, el mismo articulo determindé la tarifa de ese tributo, asi:
“T...]

Sobre |a base gravable definida en este articulo se aplicara la tarifa que determinen
los Concejos Municipales dentro de los siguientes limites:

1. Del dos al siete por mil (2-7 x 1.000) mensual para actividades industriales, y
2. Del dos al diez por mil (2-10 x 1.000) mensual para actividades comerciales y
de servicios.

Los municipios que tengan adoptados como base del impuesto los ingresos brutos o
ventas brutas podran mantener las tarifas que en la fecha de la promulgacién de esta
Ley hayan establecido por encima de los limites consagrados en el presente articulo.”
(Subrayado y negrilla de la Sala)

Conforme con la misma posicion, el articulo 196 del Decreto Ley 1333 de 1986 o

Caddigo de Régimen Municipal dispone:

“ARTICULO 196. El impuesto de industria y comercio se liquidara sobre el promedio
mensual de ingresos brutos del afio_inmediatamente_anterior, expresados en
moneda nacional y obtenidos por las personas y sociedades de hecho indicadas en el
articulo anterior, con exclusién de: devoluciones -ingresos provenientes de venta de
activos fijos y de exportaciones-, recaudo de impuestos de aquellos productos cuyo
precio esté regulado por el Estado y percepcion de subsidios.

Sobre la base gravable definida en este articulo se aplicara la tarifa que determinen
los Concejos Municipales dentro de los siguientes limites:

1. Del dos al siete por mil (2 - 7 o/00) mensual para actividades industriales, y
2. Del dos al diez por mil (2 - 10 o/oo) mensual para actividades comerciales y
de servicios.

Los Municipios que tengan adoptados como base del impuesto los ingresos brutos o
ventas brutas podran mantener las tarifas que en la fecha de la promulgacion de la
Ley 14 de 1983 habian establecido por encima de los limites consagrados en el
presente articulo. [...]” (Subrayado y negrilla de la Sala)
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Teniendo en cuenta que la obligacion tributaria en el impuesto de industria y
comercio es ex-lege, los presupuestos para su nacimiento son imperativos y

requieren la correspondencia y coincidencia de los siguientes elementos*®:

i) El hecho generador que consiste en la realizacion de actividades industriales,

comerciales y de servicios en las jurisdicciones municipales;

i) El sujeto pasivo que son las personas naturales, juridicas y sociedades de
hecho, que realizan el hecho gravado y detentan la capacidad contributiva

que la ley pretende gravar;

iif) El sujeto activo que corresponde al municipio donde se realiza el hecho
generador, que ademas de ser el titular del crédito tributario, tiene la

potestad para establecer el impuesto en su jurisdiccion;

iv) la base gravable constituida por el promedio mensual de ingresos brutos del

afio inmediatamente anterior y,

v) Latarifa determinada, dentro del margen prescrito por la ley, por los concejos

municipales.

En cuanto al elemento temporal del hecho gravado en el impuesto de industria y
comercio, los ingresos originados en la realizacion de actividades gravadas se

generan durante un periodo que coincide con el afio calendario, 0 con un bimestre,

15 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia de 25 de julio de 2016, Exp. 21276, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia
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como excepcionalmente ocurre en el Distrito Capital de Bogota, por cuenta de la

prevision traida por el Decreto Ley 1421 de 1993.

A diferencia de los impuestos de causacion instantanea, en los que la ocurrencia de
cada hecho generador coincide con el nacimiento de la consecuente obligacion
tributaria, en el impuesto de industria y comercio el elemento temporal esta
constituido por un periodo, lo que implica que sélo en el momento en que éste
culmina, se causa el tributo y nace la obligacion tributaria de pagarlo. Asi, la
obligacion tributaria es el resultado de los hechos gravables ocurridos durante el
periodo, que como se indicd, estd comprendido entre el 1° de enero y el 31 de

diciembre del afio gravable y se causa en la Ultima fecha sefalada.

El lugar en el que se realizan las actividades gravadas determina el elemento
espacial del hecho generador del tributo, lo que, por demas fija el ambito de la

competencia impositiva de los municipios.

A su turno, en razén de la correspondencia que debe haber entre los elementos
esenciales del tributo, el elemento subjetivo del hecho generador debe coincidir con
la capacidad contributiva sobre la que recae el impuesto, lo cual implica que el sujeto
llamado a responder como obligado por el pago del tributo es el mismo que realiza
las actividades gravadas con el impuesto de industria y comercio, de las que obtiene
un ingreso. De ahi que se trate de un impuesto directo, porque grava a quien realiza

la actividad gravada, cuya capacidad econémica se presume?®,

16 El impuesto de industria y comercio es de caracter objetivo, por lo que la capacidad contributiva se presume.
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Caso concreto

A partir de las anteriores consideraciones, la Sala observa que el texto del articulo
demandado del Acuerdo Municipal 014 de 2007, expedido por el Concejo Municipal

de Amalfi, es el siguiente:

“ARTICULO 416. TARIFA MINIMA A FACTRURAR POR EL IMPUESTO DE
INDUSTRIA Y COMERCIO. La tarifa minima a facturar por el Impuesto de Industria y

Comercio, sera el equivalente al cinco por ciento (5%) del SSM.M.L.V.”

De acuerdo con la fecha de expedicion del acuerdo demandado, se tiene que éste
modificé las tarifas del impuesto del ICA en vigencia de la Ley 14 de 1983. De ahi
gue la tarifa establecida en el paragrafo demandado debe sujetarse a lo dispuesto en
dicha norma, ratificada posteriormente por el Coédigo de Régimen Municipal antes

mencionado.

En este caso se debe sefialar que al verificar el contenido del articulo 416 del
Acuerdo 014 de 2007, la Sala advierte que la tarifa del 5% prevista para liquidar el
impuesto de industria y comercio sobre el salario minimo mensual legal vigente, si
bien, en principio no excederia el rango del 10 X 1.000 dispuesto en el articulo 33 de
la Ley 14 de 1983, no cumple con los requisitos constitucionales y legales en
materia tributaria para poder establecer un hecho generador y una base gravable
sobre los cuales se pueda aplicar. Asi como tampoco se establecid sobre qué
actividades se impondria, sino que lo pretendido por la administracion fue la
determinacién de un tributo genérico carente de los requisitos minimos exigidos por

la ley, por lo que se debera confirmar su nulidad.
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Asi, la Sala advierte que la facultad impositiva de los municipios se restringe a lo
dispuesto en la ley. Por ello, la entidad territorial, al momento de fijar la tarifa del
impuesto de industria y comercio, debié sefalar cuales serian las actividades
industriales, comerciales o de servicios gravados, asi como respetar los limites
definidos por los articulos 33y 43 de la Ley 14 de 1983.

El articulo 33 de la Ley 14 de 1983 definié que la base gravable del impuesto de ICA
qgue debia acoger el Municipio de Amalfi se debia constituir por el promedio
mensual de ingresos brutos del afio inmediatamente anterior, y sobre ésta base
se debia aplicar la tarifa que comprende entre 2 a 7 x 1.000 mensual para
actividades industriales, y del 2 al 10 x 1.000 mensual para actividades comerciales y
de servicios. Sin embargo, en el articulo demandado se establecié que la base
gravable seria el S.M.M.L.V. al que se le aplicaria la tarifa del 5%, que como se dijo
anteriormente, si bien no generaria la nulidad de la norma por no tasarse en miles, ni
sobrepasaba el tope maximo, se verific6 que al modificarse también la base
gravable, y al no establecerse el hecho generador, pues solamente sefialé que se
cobraria una tarifa minima a facturar del impuesto de ICA sobre el salario minimo, el
municipio excedio las facultades de determinacion establecidas por la norma antes

mencionada.

Asi las cosas, se aclara que es solo hasta el momento en que culmina el periodo
gravable cuando se causa el tributo y nace la obligacién tributaria de pagarlo, la cual
es el resultado de los hechos gravables ocurridos durante éste tiempo, que en este

caso se concretaria en que la norma demandada debi6é establecer (i) el hecho
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generador relacionado con la actividad industrial, comercial o de servicios que
realizara el sujeto pasivo, y no un impuesto genérico, abstracto y minimo por todas
las actividades realizadas en esa jurisdiccion; (ii) que, de ser el caso, sélo hasta la
finalizaciéon del periodo el contribuyente debia liquidar el impuesto del ICA sobre el
promedio mensual de ingresos brutos del afio inmediatamente anterior, y no en
S.M.M.L.V,, sin sefalar los periodos y; (iii) a esa base se le aplicaria la tarifa que no

excediera el limite establecido por la Ley 14 de 1983.

De la norma y la jurisprudencia sefialadas, la Sala advierte que si bien el municipio
demandado estaba facultado para gravar con el impuesto de industria y comercio las
actividades que realizaran las personas juridicas, naturales o sociedades de hecho
en esa jurisdiccion, en el caso concreto el legislador dispuso reglas especificas para
fijar la base gravable y las tarifas de tal tributo, de las que se apart6é el Municipio de
Amalfi, por lo que se concluye que el articulo 416 del Acuerdo 014 de 2007, violo el

ordenamiento superior al cual debia sujetarse.

Asi, del principio de legalidad tributaria se deriva el de certeza del tributo, que para
este caso se concreta en que no basta con que sean los 6rganos de representacion
popular los que fijen directamente los elementos del tributo, sino que al hacerlo
determinen con suficiente claridad y precision todos y cada uno de los elementos
esenciales, con el fin de garantizarle al contribuyente la seguridad juridica con la que

debe contar a la hora de establecérsele obligaciones de caracter tributaria.
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Dicho principio, conforme con la jurisprudencia de la Corte Constitucional'’ “se
vulnera no solamente con la omisibn en la determinacion de los elementos
esenciales del tributo, sino también cuando en su definicion se acude a expresiones
ambiguas o confusas”. Por ello, deviene la nulidad de la norma que se demanda, por
cuanto no hay claridad en la misma, es decir, no es posible establecer el sentido y
alcance de tal disposicion, al no haber sefialado claramente ninguno de los
elementos esenciales e indispensables del tributo, lo que impone concluir que los
mismos no fueron fijados y que, en consecuencia, la norma vulnera tanto la ley como

la Constitucion.

Por las razones expuestas, la Sala confirmara la nulidad del articulo 416 del Acuerdo
014 de 2007, expedido por el Concejo Municipal de Amalfi — Antioquia.

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

por autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE, la sentencia de 28 de agosto de 2013 proferida por el Tribunal
Administrativo de Antioquia, por las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

17 Corte Constitucional, Sentencia C- 594 de 27 de julio de 2010.
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Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen
y cumplase.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidente

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



