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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN CUARTA

Consejera Ponente: MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA

Bogotá, D.C., veintinueve (29) de noviembre de dos mil doce (2012)

Radicación: 850012331000200700060 01 [17062]

Actor: MAURICIO ALFREDO PLAZAS VEGA
Demandado: MUNICIPIO DE AGUAZUL, CASANARE
Acción de Nulidad

FALLO
La Sala decide el recurso de apelación interpuesto por el demandado, al que adhirió el demandante, contra la sentencia del 31 de enero de 2008, proferida por el Tribunal Administrativo de Casanare, mediante la cual accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda.

La parte resolutiva del fallo apelado dispuso:

 
“1° DECLARAR LA NULIDAD de los fragmentos que en cada caso se subrayan, de los siguientes preceptos tributarios adoptados por el municipio de Aguazul:

 
- Del Acuerdo 41 de 2005:
 
Artículo 88, numeral 2 (sic): AGENTES DE RETENCIÓN DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Actuarán como agentes retenedores del impuesto de industria y comercio en la compra y venta de bienes y servicios y actividades industriales: […]

 
2. Las personas naturales y jurídicas, asimiladas o sociedades de hecho y sucesiones ilíquidas, que se encuentren catalogadas (sic) como grandes contribuyentes por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN y los que mediante resolución la Tesorería del Municipio de Aguazul designe como Agentes de Retención del Impuesto de Industria y Comercio. […]

 
Artículo 497. SANCIÓN POR NO ENVIAR INFORMACIÓN. Las personas y entidades obligadas a suministrar información tributaria del orden municipal, así como aquellas a quienes se les haya solicitado informaciones o pruebas, que no las suministren dentro del plazo establecido para ello o cuyo contenido presente errores como (sic) corresponda a lo solicitado, incurrirá (sic) en la siguiente sanción:

 
a) Una multa hasta de setecientos cincuenta (750) salarios mínimos mensuales legales vigentes, la cual será fijada teniendo en cuenta los siguientes criterios: (…)

 
- Cuando no sea posible establecer la base para tasarla o la información no tuviere cuantía, hasta del 0.5% de los ingresos brutos de declaración de impuesto de industria y comercio, correspondiente al año inmediatamente anterior, o de los ingresos brutos contenidos en la última declaración del impuesto a la renta y complementarios, o de los ingresos que determine la Administración municipal por medios idóneos legalmente vigentes.

 
- Del Acuerdo 12 de 2005:
 
Artículo 11. Modifíquese (sic) el inciso segundo del literal a) del artículo 367 del Decreto 053 de 2003 y el inciso segundo literal a) del artículo 376 del Acuerdo N°046 de 2000, los cuales quedarán así:

 
Cuando no sea posible establecer la base para tasarla o la información no tuviere cuantía, hasta del 0.5% de los ingresos brutos de declaración de impuesto de industria y comercio, correspondientes al año inmediatamente anterior, o de los ingresos que determine la Administración municipal por medios idóneos legalmente vigentes.

 
Artículo 18. Acuerdo 012 de 2005. Artículo 18. (sic) AGENTES DE RETENCIÓN DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Actuarán como agentes retenedores del impuesto de industria y comercio en la compra y venta de bienes y servicios: […]

 
2. Las personas naturales y jurídicas, asimiladas o sociedades de hecho y sucesiones ilíquidas, que se encuentren catalogadas (sic) como grandes contribuyentes por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN y los que mediante resolución la Tesorería del Municipio de Aguazul designe como Agentes de Retención del Impuesto de Industria y Comercio. […]

 
- Del Decreto 53 de 2003:

 
Artículo 358. SANCIÓN POR NO DECLARAR. La sanción por no declarar será equivalente: (…)

 
3. En el caso de que la omisión se refiera a la declaración de retenciones, al diez por ciento (10%) de los cheques girados o costos y gastos de quien persiste en su incumplimiento, que determine la administración por el periodo al cual corresponde la declaración no presentada, o al ciento (100%) por ciento (sic) de las retenciones que figuren en la última declaración de retenciones presentada, o en su defecto al diez por ciento (10%) del promedio mensual de costos y gastos que figure en su última declaración de renta y complementarios, el que fuere superior.

 
Artículo 367. SANCIÓN POR NO ENVIAR INFORMACIÓN. (sic) a) Una multa hasta de setecientos cincuenta (750) salarios mínimos mensuales legales vigentes, la cual será fijada teniendo en cuenta los siguientes criterios:

 
- Hasta del 5% de las sumas respecto de las cuales no se suministró la información exigida, se suministró en forma errónea o se hizo en forma extemporánea.

 
- Cuando no sea posible establecer la base para tasarla o la información no tuviere cuantía, hasta del 0.5% de los ingresos brutos de declaración de impuestos de industria y comercio, correspondiente al año inmediatamente anterior, o de los ingresos brutos contenidos en la última declaración del impuesto a la renta y complementarios, o de los ingresos que determine la Administración municipal por medios idóneos legalmente vigentes. (…)

 
- Del Acuerdo 46 de 2000:

 
Artículo 367 SANCIÓN POR NO DECLARAR. La sanción por no declarar será equivalente: (…)

 
2. En el caso de que la omisión se refiera a la declaración de retenciones, al diez por ciento de los cheques girados o costos y gastos de quien persiste en su incumplimiento que determine la administración por el periodo al cual corresponda la declaración no presentada, o al ciento por ciento de las retenciones que figuren en la última declaración de retención presentada el cual fuere superior.

 
Artículo 520. SOLIDARIDAD EN EL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO. … SISTEMA DE RETENCIÓN EN EL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO. … Los sujetos obligados a retener el impuesto de industria y comercio son aquellos que cumplen los requisitos para ser retenedores del IVA (sic).
 
2° DENEGAR CONDICIONALMENTE la petición de nulidad de los apartes acusados, subrayados en la siguiente trascripción, de los artículos 9° del Acuerdo 12 de 2005 y 488 del Acuerdo 41 de 2005, expedidos por el municipio de Aguazul, bajo la condición de que se entienda que la interpretación que deberá dárseles es la de aplicar la expresión ‘en cuanto a los ingresos recibidos en el Municipio’, a todas las hipótesis de sanción por no declarar retenciones allí previstas, conforme se indicó en la motivación del fallo.

 
Acuerdo 12 de 2005, Art, 9. (sic) SANCIÓN POR NO DECLARAR. La sanción por no declarar será equivalente: (…)

 
2. En el caso de que la omisión se refiera a la declaración de retenciones, al diez por ciento (10%) de los cheques girados o costos y gastos de quien persiste en su incumplimiento, que determine la Administración por el periodo actual (sic) al cual corresponda la declaración no presentada, o al cien (sic) por ciento (100%) de las retenciones que figuren en la última declaración de retenciones presentada, o en su defecto al diez por ciento (10%) del promedio mensual de costos y gastos que figuren en su última declaración de renta y complementarios en cuanto a los ingresos percibidos en el municipio, el que fuere superior. (…)”

 
Acuerdo 41 de 2005, Art. 488 (sic). SANCIÓN POR NO DECLARAR. La sanción por no declarar será equivalente: (…)

 
8. En el caso de que la omisión se refiere (sic) a la declaración de retenciones, al diez por ciento (10%) de los cheques girados o costos y gastos de quien persiste en su incumplimiento, que determine la administración por el periodo al cual corresponda la declaración no presentada, o al cien (sic) por ciento (100%) de las retenciones que figuren en la última declaración de retenciones presentada, o en su defecto al diez por ciento (10%) del promedio mensual de costos y gastos que figuren en su última declaración de renta y complementarios, en cuanto a los ingresos recibidos en el Municipio, el que fuere superior. (…)”

 
3° Estarse a lo resuelto en las sentencias indicadas en la motivación, respecto de los apartes acusados de los artículos 44, 46 y 308, numeral 1° (sic), del Acuerdo 046 de 2000 y 45 del Decreto 53 de 2003.

 
4° DENEGAR las demás pretensiones de la demanda.”
ACTOS ACUSADOS

Se trata de los apartes resaltados y subrayados de los Acuerdos 046 de 2000, 012 de 2005 y 041 de 2005 proferidos por el Concejo Municipal de Aguazul y del Decreto 053 de 2003 del Alcalde de ese municipio. A continuación se transcribe el texto completo de los artículos que los contienen, así:

1.

ACUERDO N°046

(27 de septiembre de 2000)

Por medio del cual se reforma el Estatuto de Rentas

para el Municipio de Aguazul, Casanare

 
El Concejo Municipal de Aguazul, Casanare en ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, conferidas en los artículos 287 y 313 de la Constitución Política y en sus artículos 195, 196 y 203 del Decreto 1333 de 1986, Ley 136 de 1994 y demás normas legales y, 

[…]

Acuerda

 
Adicionar, compilar y codificar al Estatuto de Rentas del Municipio de Aguazul, Casanare lo siguiente:

LIBRO I

Parte sustantiva

[…]

Título I – Rentas Municipales

[…]

Capítulo II – Impuesto de Industria y Comercio

 
[…]

 
“Artículo 44.- Periodo gravable. Por periodo gravable se entiende el tiempo dentro del cual se causa la obligación tributaria del Impuesto de Industria y Comercio siendo bimestral”.

 
“Artículo 46.- Base Gravable. Los Impuestos de Industria y Comercio, Avisos y Tableros correspondientes a cada bimestre, se “liquidaran” con base en los ingresos brutos del contribuyente obtenidos durante el periodo.

 
[…]”

LIBRO II

Título I – Procedimiento Tributario

[…]

Capítulo II –Dirección y Notificación

 
[…]

 
“Artículo 308. Notificación por Correo. La notificación por correo se practicará mediante el envío de una copia del acto correspondiente a la dirección informada por el contribuyente, responsable, retenedor o declarante, o a la establecida por la Tesorería General, según el caso, y se entenderá surtida en la fecha de introducción al correo”

 
[…]

Capítulo V – Procedimiento para imponer Sanciones

 
[…]

 
“Artículo 367.- SANCIÓN POR NO DECLARAR. La sanción por no declarar será equivalente:

 
“[…]

 
“2. En el caso de que la omisión se refiera a la declaración de retenciones al diez por ciento de los cheques girados o costos y gastos de quien persiste en su incumplimiento que determine la administración por el periodo a(l) cual corresponda la declaración no presentada, o al ciento por ciento de las retenciones que figuren en la última declaración de retención presentada el cual fuere superior.”

 
[…]”

Capítulo XV – Formas de extinción de la obligación tributaria

pago

 
[…]

 
“Artículo 520.- Solidaridad en el Impuesto de Industria y comercio. […]

 
“SISTEMA DE RETENCIÓN EN EL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO.

 
“[…]

 
“Los sujetos obligados a retener el Impuesto de Industria y Comercio son aquellos que cumplen los requisitos y topes consagrados para ser retenedores del IVA”.
2.

DECRETO N°053 DE 2003

(30 de septiembre)

 
“Por el cual se compilan el Acuerdo 046 de 2000, el Acuerdo 038 de 2001, el Acuerdo 047 de 2001, el Acuerdo 050 de 2001, el Acuerdo 004 de 2002, el Acuerdo 009 de 2002, el Acuerdo 002 de 2003 y el Acuerdo 009 de 2003, y se actualizan y reforman los aspectos procedimentales que conforman el Estatuto de Rentas del Municipio de Aguazul.

El Alcalde Municipal de Aguazul,

En uso de las facultades conferidas en los artículos 19 y 20 del 

Acuerdo N°009 de 2003 y 019 de agosto de 2003 […]

LIBRO I

Parte sustantiva

[…]

Título I – Rentas Municipales

[…]

Capítulo II – Impuesto de Industria y Comercio

 
“Artículo 45.- Periodo Gravable. Por periodo gravable se entiende el tiempo dentro del cual se causa la obligación tributaria del Impuesto de Industria y Comercio, siendo bimestral para el régimen común y anual para el régimen simplificado”.

LIBRO II - Procedimiento Tributario y Sanciones

[…]

Título II –Deberes y obligaciones formales

[…]

Capítulo II – Declaraciones Tributarias

disposiciones generales

 
[…]

Reserva de las declaraciones tributarias

 
“Artículo 331.-Reserva de la Declaración. La información tributaria respecto de las bases gravables y la determinación privada de los impuestos que figuren en las declaraciones tributarias, tendrá el carácter de información reservada; por consiguiente, los funcionarios de la Administración Municipal, junto con los asesores tributarios que sean contratados por la Alcaldía, sólo podrán utilizarla para el control, recaudo, determinación, discusión y administración de los impuestos y para efectos de informaciones impersonales de estadística.

 
[…]”

Título III – Sanciones

 
[…]

 
“Artículo 358. SANCIÓN POR NO DECLARAR. La sanción por no declarar será equivalente:

 
“[…]

 
“3. En el caso de que la omisión se refiera a la declaración de retenciones, al diez por ciento (10%) de los cheques girados o costos y gastos de quien persiste en su incumplimiento, que determine la Administración por el periodo al cual corresponda la declaración no presentada, o al ciento por ciento (100%) de las retenciones que figuren en la última declaración de retenciones presentada, o en su defecto al diez por ciento (10%) del promedio mensual de costos y gastos que figuren en su última declaración de renta y complementarios, el que fuere superior.

 
[…]”

 
“Artículo 367. SANCIÓN POR NO ENVIAR INFORMACIÓN. Las personas y entidades obligadas a suministrar información tributaria del orden Municipal así como aquellas a quienes se les haya solicitado informaciones o pruebas, que no la suministren dentro del plazo establecido para ello o cuyo contenido presente errores o no corresponda a lo solicitado, incurrirán en la siguiente sanción:

 
a) Una multa hasta de setecientos cincuenta (750) salarios mínimos mensuales legales vigentes, la cual será fijada teniendo en cuenta los siguientes criterios:

 
- Hasta del 5% de las sumas respecto de las cuales no se suministró la información exigida, se suministró en forma errónea o se hizo en forma extemporánea.

 
- Cuando no sea posible establecer la base para tasarla o la información no tuviere cuantía, hasta del 0.5% de los ingresos brutos de declaración de impuesto de industria y comercio, correspondiente al año inmediatamente anterior, o de los ingresos brutos contenidos en la última declaración del impuesto a la renta y complementarios, o de los ingresos que determine la Administración municipal por medios idóneos legalmente vigentes.

 
[…]”

3. 

ACUERDO N°012

(18 de marzo de 2005)

Por medio del cual se modifica y adiciona

al decreto 053 del 30 de septiembre de 2003,

los Acuerdos N° 009 de 2003, 046 de 2000 y 038 de 2001.

 
El Honorable Concejo Municipal de Aguazul, en uso de sus facultades, en especial de las señaladas en los artículos 287 y 313 de la Constitución Política:

ACUERDA

[…]

 
“Artículo Noveno. Modifícase el Artículo 58 del Decreto 053 de 2003 y el artículo 367 del Acuerdo 046 de 2000, los cuales quedarán así:

 
“SANCIÓN POR NO DECLARAR. La sanción por no declarar será equivalente:

 
“[…]

 
“2. En el caso de que la omisión se refiera a la declaración de retenciones, al diez por ciento (10%) de los cheques girados o costos y gastos de quien persiste en su incumplimiento, que determine la Administración por el periodo al cual corresponda la declaración no presentada, o al ciento por ciento (100%) de las retenciones que figuren en la última declaración de retenciones presentada, o en su defecto al diez por ciento (10%) del promedio mensual de costos y gastos que figuren en su última declaración de renta y complementarios, en cuanto a los ingresos percibidos en el Municipio, el que fuere superior.

 
[…]”


“Artículo Once. Modifícase el inciso segundo del literal a) del artículo 367 del Decreto 053 de 2003 y el inciso segundo literal a) del artículo 376 del Acuerdo N°046 de 2000, los cuales quedarán así:

 
“Cuando no sea posible establecer la base para tasarla o la información no tuviere cuantía, hasta del 0.5% de los ingresos brutos de declaración de impuesto de industria y comercio, correspondientes al año inmediatamente anterior, o de los ingresos que determine la Administración municipal por medios idóneos legalmente vigentes.”

 
“Artículo Dieciocho. AGENTES DE RETENCIÓN DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Actuarán como agentes retenedores del Impuesto de Industria y Comercio en la compra y venta de bienes y servicios:

 
“[…]

 
“2. Las personas naturales y jurídicas, asimiladas o sociedades de hecho y sucesiones ilíquidas, que se encuentren catalogados como grandes contribuyentes por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN y los que mediante resolución la Tesorería del Municipio de Aguazul designe como Agentes de Retención del Impuesto de Industria y Comercio.

 
[…]”

4.

ACUERDO N°041

(1 de diciembre de 2005)

Por medio del cual se adopta el Estatuto Municipal de Rentas de Aguazul, Casanare y se establece el Régimen Procedimental y Sancionatorio

Concejo Municipal de Aguazul

 
En ejercicio de sus facultades constitucionales y en especial las contenidas en los artículos 313 y 338 de la Constitución Política Nacional y las leyes 14 de 1983, Decreto 3070 de 1983, Decreto 1333 de 1986, Ley 44 de 1990, Ley 99 de 1993, Ley 136 de 1994, Ley 142 de 1994, Ley 383 de 1997, Ley 633 de 2000, Ley 716 de 2001, Ley 788 de 2002, Ley 863 de 2003 y legislación complementaria, en desarrollo de la anterior “normatividad” corresponde al Concejo Municipal, de conformidad con la Constitución y la Ley adoptar, reglamenta, establecer y aplicar los impuestos, tasas, contribuciones, sanciones y régimen procedimental en materia fiscal del municipio de Aguazul, así mismo crear, modificar, establecer las sobretasas a que haya lugar.

 
[…]

LIBRO PRIMERO

INGRESOS MUNICIPALES

TITULO I

IMPUESTOS

[…]

CAPITULO II

IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO

[…]


“Artículo 88°. AGENTES DE RETENCIÓN DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Actuarán como agentes retenedores del Impuesto de Industria y Comercio en la compra y venta de bienes y servicios y actividades industriales:

 
“[…]

 
“2. Las personas naturales y jurídicas, asimiladas o sociedades de hecho y sucesiones ilíquidas, que se encuentren catalogados como grandes contribuyentes por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN y los que mediante resolución la Tesorería del Municipio de Aguazul designe como Agentes de Retención del Impuesto de Industria y Comercio.

 
[…]”

LIBRO II

PROCEDIMIENTO TRIBUTARIO Y SANCIONES

[…]

TITULO II

DEBERES Y OBLIGACIONES FORMALES

[…]

CAPITULO II

DECLARACIONES TIBUTARIAS

DISPOSICIONES GENERALES

[…]

RESERVA DE LAS DECLARACIONES TRIBUTARIAS

 
“Artículo 466°. Reserva de la Declaración. La información tributaria respecto de las bases gravables y la determinación privada de los impuestos que figuren en las declaraciones tributarias, tendrá el carácter de información reservada; por consiguiente, los funcionarios de la Administración Municipal, junto con los asesores tributarios que sean contratados por la Alcaldía, sólo podrán utilizarla para el control, recaudo, determinación, discusión y administración de los impuestos y para efectos de informaciones impersonales de estadística.

 
[…]”

TITULO III

SANCIONES

[…]

SANCIONES RELACIONADAS CON LAS DECLARACIONES TRIBUTARIAS

 
[…]

 
“Artículo 488°. SANCIÓN POR NO DECLARAR. La sanción por no declarar será equivalente:

 
“[…]

 
“8. En el caso de que la omisión se refiera a la declaración de retenciones, al diez por ciento (10%) de los cheques girados o costos y gastos de quien persiste en su incumplimiento, que determine la Administración por el periodo al cual corresponda la declaración no presentada, o al ciento por ciento (100%) de las retenciones que figuren en la última declaración de retenciones presentada, o en su defecto al diez por ciento (10%) del promedio mensual de costos y gastos que figuren en su última declaración de renta y complementarios, en cuanto a los ingresos percibidos en el Municipio, el que fuere superior.

 
[…]”

SANCIONES RELATIVAS A INFORMACIONES

 
“Artículo 497°. SANCIÓN POR NO ENVIAR INFORMACIÓN. Las personas y entidades obligadas a suministrar información tributaria del orden municipal, así como aquellas a quienes se les haya solicitado informaciones o pruebas, que no las suministren dentro del plazo establecido para ello o cuyo contenido presente errores o no corresponda a lo solicitado, incurrirán en la siguiente sanción:

 
“a) Una multa hasta de setecientos cincuenta (750) salarios mínimos mensuales legales vigentes, la cual será fijada teniendo en cuenta los siguientes criterios:

 
“[…]

 
“- Cuando no sea posible establecer la base para tasarla o la información no tuviere cuantía, hasta del 0.5% de los ingresos brutos de declaración de Impuesto de Industria y Comercio, correspondiente al año inmediatamente anterior, o de los ingresos brutos contenidos en la última declaración del impuesto a la renta y complementarios, o de los ingresos que determine la Administración municipal por medios idóneos legalmente vigentes.

 
[…]”

DEMANDA

MAURICIO ALFREDO PLAZAS VEGA, en nombre propio, demandó la nulidad de los apartes resaltados y subrayados de los artículos 44, 46, 308, 367 y 520 del Acuerdo 046 de 2000; 45, 331, 358 y 367 del Decreto 053 de 2003; 9°, 11 y 18 del Acuerdo 012 de 2005 y 88, 466, 488 y 497 del Acuerdo 041 de 2005.

Indicó como normas violadas las siguientes:

· Artículos 15, 29, 95 num. 9°, 287 num 3°, 313 num 4°, 338 y 363 de la Constitución Política.

· Artículo 59 de la Ley 788 de 2002

· Artículo 66 de la Ley 383 de 1997

· Artículos 2° y 195 del Decreto Extraordinario 1333 de 1986

· Artículo 32 de la Ley 14 de 1983

· Artículos 583, 643 y 651 del Estatuto Tributario

· Artículo 19 del Código Contencioso Administrativo

Desarrolló el concepto de violación, así:

1 Sanción por no declarar retención en la fuente a título de impuesto de industria y comercio

Los apartes acusados de los artículos 367 (num 2) del A.046/00, 358 (num. 3) del D.053/03, noveno (num 2) del A.012/05 y 488 (num. 8) del A.041/05 violan los principios de territorialidad, tipicidad y proporcionalidad de las normas sancionatorias.

Tratándose del ICA, los municipios solo tienen competencia para regular el tributo en cuanto recae sobre las actividades comerciales, industriales y de servicio que se ejerzan o realicen en las respectivas jurisdicciones, por lo que carecen de facultad para regular esas actividades cuando se realicen por fuera de su territorio.

Los apartes citados exceden el ámbito espacial del poder tributario atribuido a los entes territoriales al establecer dicha sanción, atinente al ICA, impuesto municipal, en función de factores de referencia de alcance nacional que resultan desproporcionados y exóticos, pues señalan una base amplia y vaga, como es la constituida por un porcentaje de los “cheques girados” o “costos y gastos”; además, facultan a la administración para determinarla, de las partidas “que figuren en la última declaración de renta”, denuncio tributario que es de alcance nacional.

En los Acuerdos del 2005 estas irregularidades no se subsanan, pues, solo incluyen la expresión “en cuanto a los ingresos percibidos en el Municipio” y, ésta no aclara ni precisa nada. Solo da apariencia de legalidad a normas que contravienen el orden jurídico superior; además, carece de conexión lógica con el resto del texto del respectivo artículo y lejos de aclararlo, amplía su total imprecisión y abre las puertas a la arbitrariedad y a la acción discrecional de las autoridades municipales.

La base de cuantificación de la sanción no es clara, por lo que desconocen el principio de predeterminación de los tributos o de tipicidad que se aplica también en materia de sanciones tributarias.

Tales apartes desconocen el principio de proporcionalidad de la sanción. Si bien, en cumplimiento de las Leyes 383/97 y 788/02, las entidades territoriales pueden incorporar al ordenamiento local normas del Estatuto Tributario Nacional, para ello deben tener en cuenta las particularidades de cada tributo. Tratándose del ICA, las tarifas se fijan en miles, distinto de las de renta que se fijan en cientos; la base gravable del ICA la conforman los ingresos obtenidos en el municipio, mientras que en renta, serán los ingresos realizados en todo el territorio nacional, incluso en el exterior.

La base de cuantificación de la sanción por no declarar debe relacionarse con los elementos de la base gravable del tributo correspondiente. Los apartes cuya legalidad se discute, cuantifican la sanción en función de cheques girados o de costos y gastos, factores de referencia que tienen una dimensión nacional y no local como es el ICA; además, porque fijan la sanción en el diez por ciento (10%), es decir, en un rango de cientos, el cual contrasta con el de las tarifas por mil que operan para el mismo impuesto, por lo que la sanción resulta desproporcionada y contraria al ordenamiento constitucional y legal vigente.

2. Sanción por no enviar información

Las partes demandadas de los artículos 367 del D.053/03, 11 del A.012/05 y 497 del A.041/05 hacen referencia al tope máximo de la sanción por no enviar información y al criterio para fijar el monto en los eventos en que la información no tiene cuantía. Estas normas desconocen, igualmente, los principios de territorialidad, tipicidad y proporcionalidad de las sanciones.

Vulneran el principio de territorialidad al disponer como base de cuantificación “los ingresos”, sin precisar que son los obtenidos en esa jurisdicción.

Los preceptos dejan al arbitrio de la Administración la determinación de la sanción, pues no precisan cuál de las bases allí enunciadas es la que debe reflejarse en la sanción que finalmente se imponga.

En el Decreto 53/03 y en el Acuerdo 41/05 se señala como base de cuantificación, los ingresos que figuren en la última declaración de renta, esto es, ingresos de carácter nacional, no solo los obtenidos en esa jurisdicción; además, fijan el tope máximo de la sanción por no enviar información en 750 salarios mínimos mensuales legales vigentes, tope que supera el límite señalado en el artículo 651 del Estatuto Tributario Nacional y con ello vulnera el principio de proporcionalidad de la sanción.

3. Agentes de retención del impuesto de industria y comercio

Los fragmentos acusados de los artículos 520 del A.046/00, 18 del A.12/05 y 88 del A.041/05 vulneran el principio de territorialidad, pues otorgan la calidad de agentes retenedores del ICA a todos los grandes contribuyentes del país señalados por la DIAN y no solo a los grandes contribuyentes que tengan la calidad contribuyentes del impuesto de industria y comercio en el municipio de Aguazul.

Las entidades territoriales pueden delimitar la sujeción pasiva tributaria relacionada con los impuestos de su jurisdicción en función de categorías, factores o criterios de referencia establecidos por la ley nacional o por las autoridades del mismo orden.

Las normas demandadas violan el principio de predeterminación legal del ámbito de las obligaciones tributarias, pues solo hacen referencia a la condición de “gran contribuyente”, sin agregar criterio o factor de referencia que permita establecer el vínculo del agente retenedor con el municipio, esa condición es vaga e imprecisa y no define ni aclara nada en lo que atañe a quiénes han de obrar como sujetos pasivos de la obligación de practicar retenciones en la fuente y de presentar las declaraciones por este concepto.

Dada la indefinición de las disposiciones, el funcionario de turno tendría que establecer, en cada caso, si un gran contribuyente es agente retenedor en ese municipio y para ello podría utilizar cualquier criterio, pues, el texto de las normas conduce a que toda sociedad calificada en Colombia como gran contribuyente por la DIAN estaría obligada a presentar declaración de retenciones en la fuente en Aguazul, así sea en ceros.

Las normas que regulan la materia son las que deben determinar los elementos que permitirán configurar el aspecto personal pasivo de las obligaciones tributarias, incluidas las relacionadas con la retención en la fuente, no los funcionarios, ni siquiera la Dirección de Apoyo Fiscal del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, pues los funcionarios solo pueden hacer lo que la ley les permita.

La condición de agente retenedor en IVA, igualmente es vaga, pues el impuesto sobre las ventas es nacional, no municipal y, por consiguiente, a más de ese factor de identificación se requieren otros que delimiten el vínculo del supuesto agente retenedor con la jurisdicción municipal.

4. Reserva de la declaración tributaria

La expresión “(…) junto con los asesores tributarios que sean contratados por la alcaldía (…)” contenida en los artículos 331 del D.053/03 y 466 del A.041/05 vulnera el carácter reservado de la información tributaria al delegar en particulares la función pública de administrar, controlar y recaudar los tributos del orden municipal y, por esa vía, poner en riesgo este derecho fundamental de los contribuyentes. La información contenida en las declaraciones tributarias es de carácter reservado y, en consecuencia, el Estado no debe divulgarla ni permitir que terceros accedan a ella.

Las normas demandadas autorizan, de manera general, a los “asesores tributarios que sean contratados por la Alcaldía” para que conozcan la información suministrada por los contribuyentes a la Administración local, pero esas personas son particulares que carecen de competencia para acceder a esa información.

La Corte Constitucional ha sido enfática en afirmar que la competencia para regular la protección a la información personal de los contribuyentes es de legislador y no de los cuerpos de naturaleza administrativa como son las Asambleas Departamentales y los Concejos Municipales, por lo que el Concejo Municipal de Aguazul carece de competencia para modificar la regulación legal acerca del carácter reservado de las declaraciones tributarias, más aún, cuando esa modificación implica reducir el nivel de protección establecido por la ley para el derecho fundamental a la intimidad.

SUSPENSIÓN PROVISIONAL

En la demanda, el actor solicitó esta medida
. El Tribunal, por auto del 9 de agosto de 2007
, advirtió que “no se podrá recaer nuevo pronunciamiento sobre la legalidad de los artículos 44 y 46 del Acuerdo 046 de 2000 y 45 del Decreto 053 de 2003; ni del numeral 1° (sic) del artículo 308 del Acuerdo 046 de 2000, porque esa Corporación ya los anuló mediante sentencias del 21 de septiembre de 2006 y del 15 de febrero de 2007”; además, decretó la suspensión provisional del aparte acusado del artículo 497 del Acuerdo 041/05 y denegó la medida respecto de los demás apartes demandados.

CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

El Municipio se opuso a la prosperidad de las pretensiones, con fundamento en lo siguiente:

En virtud de las Leyes 383 de 1997 (art. 66) y 788 de 2002 (art. 59) los entes territoriales deben adoptar los procedimientos establecidos en el Estatuto Tributario Nacional a los gravámenes administrados por las autoridades territoriales. Por esta razón, al regular las sanciones el Municipio debe observar la normativa prevista en el ordenamiento nacional, aunque tiene facultad para disminuir el monto de las sanciones y para acortar los términos de los procedimientos de acuerdo con la naturaleza de los tributos.

Las normas demandadas se ajustan al marco legal y constitucional, en particular, al E.T.N., pues, tratándose de la sanción por no declarar las retenciones, este estatuto señala el marco general aplicable para los agentes retenedores, sin distinguir el tributo retenido. En igual sentido, las normas municipales acusadas establecen, de manera general, la sanción para los agentes que omitan el deber de presentar la declaración de retenciones, independientemente del impuesto de que se trate.

El incumplimiento del deber legal acarrea la imposición de la sanción, toda vez que causa perjuicio a los recursos del Estado.

La obligación fiscal de retener es independiente y autónoma de la sustancial de pagar el tributo. Por ende, en materia sancionatoria no tiene por qué existir vínculo entre tales deberes.

La gradualidad o proporcionalidad de la sanción no está ligada a la estructura del tributo, menos aún con la tarifa del impuesto de industria y comercio, pues son distintas las obligaciones a cargo del agente retenedor de las propias del contribuyente de ICA. Además, la autoridad local puede reducir la sanción en un 90%, porcentaje superior al indicado en el E.T.N.

La sanción por no enviar información es un tipo sancionatorio independiente y autónomo de las obligaciones a cargo de los administrados, que surge como control del cumplimiento del deber de informar y suministrar la información requerida por la Administración, por lo que la gradualidad y proporcionalidad de dicha sanción no está vinculada a las obligaciones propias de los contribuyentes.

El artículo 651 del Estatuto Tributario Nacional es el marco en el que los municipios deben establecer dicha sanción, el cual señala el monto de la sanción independientemente de la estructura de la base y tarifa de los impuestos que aquel ordenamiento regula.

La autoridad territorial no puede tipificar una sanción exclusiva para el ICA y tasarla acorde con la base y tarifa de ese impuesto, pues, la información exigida por la Administración puede utilizarse, no solo respecto de este tributo sino de todos aquellos administrados por el municipio. Así, las normas demandadas siguen la estructura del precepto nacional.

La gradualidad y proporcionalidad de la sanción es asunto que debe juzgarse en los actos de imposición y no en la disposición que las establece. Las normas municipales solo incluyen opciones de búsqueda de la información de los ingresos que permiten tasar la sanción cuando la información no tiene cuantía, pues, al adecuar la norma nacional tuvo en cuenta que existía una fuente distinta como es la declaración de ICA y al fijar en 750 SMLMV el tope máximo de la sanción, no desconoce el principio de legalidad, por cuanto, en todo caso, de existir contradicción entre la norma general y la local prevalece la primera.

Los preceptos acusados que otorgan la calidad de agentes de retención del impuesto de industria y comercio a los grandes contribuyentes designados por la DIAN, se ajustan a derecho, pues la retención es un medio para recaudar, de manera gradual, un impuesto, por lo que condicionar la calidad de agente retenedor a que tenga la calidad de contribuyente de ICA, como lo pretende el demandante, es un absurdo, dado que las reglas de retención suponen el respeto a la estructura del tributo.

La reserva de la información tributaria no se infringe. Las normas locales no delegan las funciones propias de los funcionarios de la Administración a los asesores tributarios que contrata el municipio, lo que disponen es que en caso de necesitarse ese apoyo, la información que conozcan tales personas, en desarrollo de su trabajo, debe guardarse con la más estricta reserva.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda. Anuló los apartes demandados de los artículos 88 y 497 del Acuerdo 041 de 2005; 11 y 18 del Acuerdo 012 de 2005; 358 y 367 del Decreto 053 de 2003 y 367 y 520 del Acuerdo 046 de 2000. 

Asimismo, denegó la nulidad de los apartes acusados de los artículos 9° del Acuerdo 12 de 2005 y 488 del Acuerdo 41 de 2005, “bajo la condición de que se entienda que la interpretación que deberá dárseles es la de aplicar la expresión ‘en cuanto a los ingresos recibidos en el Municipio’, a todas las hipótesis de sanción por no declarar retenciones allí prevista (…)”. 

Y, dispuso estarse a lo resuelto en las sentencias del 21 de septiembre de 2006 y 15 de febrero de 2007 de esa Corporación, que declararon la nulidad de los artículos 44, 46 y 308 (num. 1°) del Acuerdo 046/00 y 45 del Decreto 053/03. En lo demás, negó las demás súplicas de la demanda.

Las decisiones en mención se sustentan en las siguientes razones:

1. Sanción por no declarar retenciones en la fuente del impuesto de industria y comercio y agentes de retención del ICA
El artículo 488 del Acuerdo 41/05, vigente, regula la sanción por no declarar los distintos gravámenes locales. Así, en los numerales 1 a 7 establece la correspondiente a los impuestos de industria y comercio, predial, circulación y tránsito, espectáculos públicos, delineación urbana, sobretasa a la gasolina y juegos de azar; y en el numeral 8, a la retención en la fuente, mecanismo fiscal que permite el recaudo de los tributos, cuando a ello hubiere lugar.

Tratándose de sanciones no puede existir un tipo abierto e indeterminado, por lo que fluye la necesidad de insertar al retenedor en el esquema de los impuestos que estén autorizados en el estatuto tributario municipal para recaudar por ese medio. Si el contribuyente no está legalmente obligado a pagar por esa modalidad, por sustracción de materia, no surgiría para el agente de retención las obligaciones de retener, declarar y consignar.

Los principios de territorialidad y proporcionalidad de los tributos, rigen para los recaudadores, por lo que “no sería acorde con la Constitución que el retenedor tuviera que pagar por la omisión de la declaración de una suma X a cargo del contribuyente, un monto significativamente distante (X a la n): el daño irrogado al fisco está acotado por el guarismo que se asigne a X”.
En cuanto al monto de las sanciones y el principio de proporcionalidad, el a quo se remitió a lo dicho por la Sección Cuarta del Consejo de Estado en las sentencias del 18 de mayo de 2006 (exp. 13961) y del 10 de noviembre de 2000 (10870) y en el auto del 31 de octubre de 2005 (Exp. 15646), según las cuales la base de la sanción por no declarar en impuestos nacionales, se relaciona con elementos de la base gravable del respectivo tributo. Así, al armonizar la sanción a los impuestos territoriales debe seguirse ese criterio, con el fin de sancionar, de manera eficiente, el incumplimiento de las obligaciones tributarias, las cuales deben ser razonables y proporcionales al deber incumplido y acordes con el impuesto correspondiente.

Las autoridades territoriales pueden incorporar al ordenamiento local, la estructura de los tipos fiscales, montos y criterios de ponderación propios de los impuestos nacionales, siempre y cuando medien los efectos moduladores de los principios de territorialidad, necesidad y proporcionalidad, no solo para los contribuyentes sino, además, para los agentes de retención, pues, “no resulta legítimo que al omitir la declaración de la retención tuvieran que pagar a título de sanción sumas exorbitantes comparadas con las que habría tenido a cargo el sujeto pasivo que fue objeto de la exacción anticipada”.

Anuló los fragmentos de los artículos 367 del A.46/00 y 358 del D.053/03, que no estaban vigentes porque pudieron “producir efectos en el pasado y haber dado lugar a actos de aplicación en cuyo debate gubernativo o judicial tenga relevancia este fallo”. Y, desestimó las pretensiones frente a los apartes de los artículos 488 del A.41/05 y 9° del A.12/05, al preservar “la presunción de legalidad, pero en el entendido interpretativo que será forzoso para la aplicación en concreto, que la expresión ‘en cuanto a los ingresos recibidos en el municipio’ utilizada en ambos textos administrativos, califica todas las hipótesis de las cuales podrá inferirse la base de liquidación de la sanción a imponer”. Al respecto  precisó:

 
“(…) tanto el cálculo de los cheques girados o costos y gastos, como el promedio mensual de costos y gastos que figuren en la última declaración de renta y complementarios, tendrá que hacerse mediante adecuados mecanismo de auditoría, depuración y prueba, exclusivamente respecto de las actividades económicas constitutivas de hechos generadores del impuesto a retener, que se hayan surtido dentro de la jurisdicción de Aguazul, para hacer surtir así plenos efectos al principio de territorialidad”.

Razones que le sirvieron, igualmente, para declarar la nulidad de los fragmentos demandados de los artículos 88 del Acuerdo 41/05, 18 del Acuerdo 12/05 y 520 del Acuerdo 046/00 que hacen referencia a los agentes de retención, pues “la imprecisión del acto regla permitiría a los administradores variar libremente los criterios que apliquen a los casos concretos para establecer si se está frente a un infractor (sujeto pasivo) del deber funcional de recaudar y declarar retenciones, con sensibles consecuencias, puesto que la omisión de dichas funciones administrativas apareja severas sanciones económicas”.

2. Sanción por no enviar información

Las normas locales acusadas transgreden el ordenamiento superior y, en particular, el principio de territorialidad, al pretender incorporar en la base de liquidación de esta sanción los ingresos que el presunto infractor haya obtenido incluso fuera de la jurisdicción del municipio; además, porque no puede dejarse al arbitrio de los funcionarios de la administración el límite máximo de la sanción, pues, con ello, se desconocerían los principios de necesidad, proporcionalidad y equidad fiscal.

Por las razones anteriores, anuló las siguientes expresiones:

1. Del Decreto 53 del 2003, artículo 367: “hasta de setecientos cincuenta (750) salarios mínimos mensuales legales vigentes” y “o de los ingresos brutos contenidos en la última declaración de impuesto a la renta y complementarios, o de los ingresos que determine la Administración municipal por medios idóneos legalmente vigentes”.

2. Del Acuerdo 12 del 2005, artículo once: “o de los ingresos que determine la Administración municipal por medios idóneos legalmente vigentes”.

3. Del Acuerdo 41 del 2005, artículo 497: “hasta de setecientos cincuenta (750) salarios mínimos mensuales legales vigentes” y “o de los ingresos brutos contenidos en la última declaración del impuesto a la renta y complementarios, o de los ingresos que determine la Administración municipal por medios idóneos legalmente vigentes”.
3. Reserva de las declaraciones

Los fragmentos acusados no desconocen la normativa legal, pues solo imponen a los servidores de planta de la DIAN un deber funcional que puede extenderse a otras personas, que por su vinculación particular al servicio estatal puedan tener acceso a documentos de los contribuyentes de los fiscos locales; garantía que le permite a la administración acudir a otras formas de apoyo para cubrir sus necesidades en materia de control fiscal.

Por lo anterior, negó la nulidad de la expresión “junto con los asesores tributarios que sean contratados por la alcaldía” contenida en el artículo 331 del Decreto 053/03 y en el 466 del Acuerdo 41/05.

RECURSO DE APELACIÓN

El demandado apeló. Para el efecto, reprodujo in extenso las argumentaciones planteadas al contestar la demanda, las cuales se dirigen a sustentar que los actos se ajustan al marco legal y constitucional; que las Leyes 383 de 1997 (art. 66) y 788 de 2002 (art. 59), autorizan a los entes territoriales para aplicar el procedimiento y sanciones del Estatuto Tributario a los impuestos que administran, permitiéndoles disminuir el monto de las sanciones y simplificar el término de los procedimientos. 

Fundamentó el recurso así:

1. La sanción para los agentes retenedores que omitan el deber de presentar la declaración de retenciones. El Estatuto Tributario, en el artículo 643, numeral 3, establece la sanción por no declarar retenciones en la fuente. Este es el marco legal de autorización que tienen las entidades territoriales para establecerla en su jurisdicción. Dicha sanción se aplica a los agentes retenedores que omitan el deber de declarar las retenciones, indistintamente del tipo de tributo que recauden (renta, ventas, timbre). En este sentido, las normas municipales acusadas establecieron la misma sanción para los agentes de retención, de manera independiente del impuesto objeto de retención que esté obligado a practicar.

La retención es un mecanismo mediante el cual  al momento de realizar la operación económica generadora del tributo, el particular autorizado recauda en la fuente el impuesto. La exacción pecuniaria la cubre el beneficiario del pago no el agente de retención, quien no necesariamente debe obtener ingresos en esa jurisdicción para contratar allí con algún proveedor de bienes o servicios, por lo que pretender que la cuantía se fije sobre los ingresos obtenidos en el municipio sería dejar inocua la sanción para los agentes retenedores que contratan pero que no realizan actividades en el municipio.

La gradualidad o proporcionalidad de la sanción por no declarar retenciones no está ligada a la estructura del tributo recaudado, menos aún con la tarifa del impuesto de industria y comercio, pues, son distintas las obligaciones a cargo del agente retenedor de las propias del contribuyente de ICA. De otra parte, la autoridad local puede reducir la sanción en un porcentaje superior al indicado en el Estatuto Tributario.

Las relaciones fisco-contribuyente y fisco-agente retenedor son distintas, a tal punto que el Estatuto Tributario establece el monto de la sanción por no declarar para los contribuyentes de acuerdo con cada impuesto (renta, IVA, timbre cuyas bases y tarifas son disímiles) pero al referirse a la sanción para los retenedores no hace ninguna distinción. En sentido similar, el Municipio adoptó esta sanción.

La omisión del deber de declarar por parte del agente de retención causa perjuicio a los recursos del Estado (Nación o ente local), tan es así que dicho incumplimiento puede configurar el delito de peculado.

La obligación fiscal de retener es independiente y autónoma de la sustancial del tributo que se recauda. En materia sancionatoria no tiene por qué existir vínculo entre tales deberes, toda vez que aquélla está a cargo de los retenedores y ésta de los contribuyentes.

2. La sanción por no enviar información. Este tipo sancionador es independiente y autónomo de los tributos. La obligación de informar y de suministrar la información requerida es distinta de la obligación tributaria sustancial de pagar o formal de declarar el impuesto tanto en los tributos nacionales como territoriales.

El artículo 651 del Estatuto Tributario es el soporte legal que tienen los municipios para establecer en su territorio esta sanción, disposición que determina, además, el monto de la misma de manera independiente de los impuestos nacionales. Así, las disposiciones demandadas siguen el mismo orden y estructura de esa norma y obedecen al acatamiento de lo previsto en el artículo 59 de la Ley 788/02.

La autoridad territorial no tipifica una sanción exclusiva para el ICA ni que deba tasarse acorde con la base y tarifa de ese impuesto, pues la información que exija la Administración puede utilizarse, no solo respecto de este tributo sino de todos aquellos que administra el municipio.

La gradualidad y proporcionalidad de la sanción es asunto que debe juzgarse en los actos de imposición y no en la norma que la establece. Los preceptos acusados solo incluyen opciones de búsqueda de los ingresos que permiten tasar la sanción cuando la información exigida no tiene cuantía, pues, al adecuar la norma nacional tuvo en cuenta que existía una fuente distinta, como es la declaración de ICA; y, al fijar en 750 SMLMV el tope máximo de la sanción, no desconoce el principio de legalidad, pues, en todo caso, de existir contradicción entre la norma general y la local, prevalece la primera.

3. Los grandes contribuyentes designados por la DIAN son agentes de retención del impuesto de industria y comercio. La retención en la fuente está regulada en el Estatuto Tributario. En  sentencia C-241/95, la Corte Constitucional precisó que ésta es una herramienta de procedimiento que permite recaudar el tributo de manera ágil y tiene su normativa independiente del procedimiento propio del impuesto.

Condicionar la calidad de agente retenedor a que solo los sujetos pasivos del ICA pueden ser agentes retenedores, como lo pretende el demandante, además de ser un absurdo, dejaría sin fuerza el mecanismo de recaudo.

Las reglas de retención suponen el respeto a la estructura del tributo. Por lo tanto, si el obligado tributario no realiza la actividad generadora de ingresos en el municipio, el retenedor no podrá retener el impuesto.

El demandante adhirió al recurso en lo desfavorable a sus pretensiones, específicamente, en lo que tiene que ver con la sanción por no enviar información (artículos 367 del D.053/03 y 497 del A.41/05) y la reserva de la declaración (artículos 331 D.053/03 y 466 del A. 041/05). Al respecto, sostuvo:

1. Sanción por no enviar información. Con la decisión de primera instancia el texto de los artículos mencionados quedaría, así:

	D.053/03

art. 367
	A. 041/05

art. 497

	“Artículo 367. SANCIÓN POR NO ENVIAR INFORMACIÓN. Las personas y entidades obligadas a suministrar información tributaria del orden Municipal así como aquellas a quienes se les haya solicitado informaciones o pruebas, que no la suministren dentro del plazo establecido para ello o cuyo contenido presente errores o no corresponda a lo solicitado, incurrirán en la siguiente sanción:

“a) Una multa hasta de setecientos cincuenta (750) salarios mínimos mensuales legales vigentes, la cual será fijada teniendo en cuenta los siguientes criterios:

“[…]

“- Cuando no sea posible establecer la base para tasarla o la información no tuviere cuantía, hasta del 0.5% de los ingresos brutos de declaración de impuestos de industria y comercio, correspondiente al año inmediatamente anterior, o de los ingresos brutos contenidos en la última declaración del impuesto a la renta y complementarios, o de los ingresos que determine la Administración municipal por medios idóneos legalmente vigentes
.

[…]”
	“Artículo 497°. SANCIÓN POR NO ENVIAR INFORMACIÓN. Las personas y entidades obligadas a suministrar información tributaria del orden municipal, así como aquellas a quienes se les haya solicitado informaciones o pruebas, que no las suministren dentro del plazo establecido para ello o cuyo contenido presente errores o no corresponda a lo solicitado, incurrirán en la siguiente sanción:

“a) Una multa hasta de setecientos cincuenta (750) salarios mínimos mensuales legales vigentes, la cual será fijada teniendo en cuenta los siguientes criterios:
“[…]

“- Cuando no sea posible establecer la base para tasarla o la información no tuviere cuantía, hasta del 0.5% de los ingresos brutos de declaración de Impuesto de Industria y Comercio, correspondiente al año inmediatamente anterior, o de los ingresos brutos contenidos en la última declaración del impuesto a la renta y complementarios, o de los ingresos que determine la Administración municipal por medios idóneos legalmente vigentes.

[…]”


La decisión tomada agrava el estado ilegal de cosas que se pretendió solucionar con la sentencia, porque si bien el a quo  no quiso dejar al arbitrio de los administradores el monto máximo de la sanción por no enviar información y, por esta razón, suprimió el tope máximo de los 750 SMLMV,  mantuvo vigente la expresión “Una multa”. Con ello, “el Municipio estaría habilitado para imponer sanciones cuya cuantía máxima no estaría predefinida en norma alguna”. En consecuencia, solicitó la nulidad total de la expresión demandada.

2. Reserva de la información tributaria
La decisión de primera instancia se fundamenta en aspectos de conveniencia, los cuales son ajenos al juicio de legalidad de los actos administrativos, y no en la confrontación de las normas demandadas con las invocadas como infringidas.

La información contenida en las declaraciones tributarias es de carácter reservado (C.P., art. 15 en conc. art. 583 E.T.). Por tal razón, el Estado debe garantizar ese derecho y no desconocerlo con la excusa de una “habilitación contractual” para permitir que particulares tengan acceso a esa información.

En sentencia C-489 de 1995, la Corte Constitucional precisó que la información de carácter tributario goza de protección constitucional frente a los particulares.

El derecho a la intimidad, que incluye la reserva de la información tributaria, es un derecho fundamental y la regulación de aspectos que afecten su núcleo esencial debe hacerse por Ley Estatutaria y no mediante acuerdos municipales.

La posibilidad que tienen los particulares de acceder a la información tributaria es restringida, teniendo en cuenta la naturaleza de la información, como lo sostuvo la Sección Tercera del Consejo de Estado en sentencia del 17 de mayo de 2007, expediente AP-369.

Los asesores contratados por la Alcaldía no tienen funciones precisas señaladas en la ley o reglamento, ni están sometidos a la vigilancia de los organismos de control, por lo que pretender delegar en particulares la administración de la información reservada de los contribuyentes, implica una reducción de las garantías establecidas en la ley para la protección de esa información.

ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

El demandante solicitó que se confirme la sentencia apelada, en cuanto declaró la nulidad parcial de los artículos 367 numeral 2° del Acuerdo 046 de 2000 y 358 numeral 3° del Decreto 053 de 2003 y moduló el texto de los artículos 9° numeral 2° del Acuerdo 12 de 2005 y 488 numeral 8° del Acuerdo 041 de 2005, que regulan la sanción por no presentar declaraciones de retención en la fuente en el municipio de Aguazul, puesto que con la decisión, el ordenamiento municipal se armoniza con las normas del Estatuto Tributario.

Además, sostuvo lo siguiente:

Los artículos 11 del A.012/05, 367 del D.053/03 y 497 del A.041/05, sobre la sanción por no enviar información, violan en principio de territorialidad al pretender que la base de cuantificación comprenda factores de alcance nacional como son los ingresos brutos informados en la declaración de renta el contribuyente. También desconocen el principio de proporcionalidad, pues no es viable pretender desligar el importe de la sanción del de la infracción cometida. Violan el principio de tipicidad de las normas sancionatorias en materia tributaria y, por ende, el de legalidad, pues, no son precisas al definir la forma en que debe cuantificarse. Y, desconocen el artículo 651 del E.T., al establecer un tope superior al máximo fijado en el ordenamiento nacional. Finalmente, insistió en la necesidad de anular la expresión “Una multa”.

Las normas acusadas que señalan quiénes pueden actuar como agentes retenedores del ICA en Aguazul, desconocen el principio de territorialidad, en la medida en que crea obligaciones tributarias para grandes contribuyentes y retenedores de IVA que no tienen ninguna relación con el Municipio y, en consecuencia, no están sometidos a su potestad tributaria.

Finalmente, insiste en que la información suministrada en las declaraciones tributarias es reservada y que se atenta contra ese derecho al permitir a los particulares acceder a esa información confidencial.

El demandado reiteró los argumentos del recurso e insistió en que la sanción por no enviar información es independiente y autónoma de la sujeción pasiva del tributo. En el punto transcribió parte de la sentencia de la Sala del 17 de abril de 2008, exp. 16018.

El Ministerio Público solicitó que se revoque la sentencia apelada;  que se declare la nulidad de todos los apartes demandados de los artículos 367 y 520 del Acuerdo 046/00, 358 y 367 del Decreto 053/03, 9, 11, “12” (sic) y 18 del Acuerdo 12/05 y 88, 488 y 497 del Acuerdo 041/05; que se declare la legalidad de “los artículos 331 del Acuerdo 053 de 2003 y 466 del Acuerdo 041 de 2005” y que se nieguen “las pretensiones del demandante y recurrente y negar todas las demás pretensiones” (sic).

Las razones que expuso se sintetizan así:

Los actos demandados desbordan las atribuciones de la Administración al establecer normas adicionales sobre los sujetos de retención y fijar tarifas para las sanciones relacionadas con obligaciones respecto del tributo, sin considerar su correspondencia con las obligaciones propias del contribuyente y las características del tributo local.

En cuanto a la determinación de las actividades sujetas al tributo, la Administración está sometida al principio de territorialidad, en virtud del cual no puede generar obligaciones para personas que se encuentren fuera de su jurisdicción, es decir, que el ente territorial no tiene facultad para establecer, de forma general, “que son agentes de retención respecto del ICA, los grandes contribuyentes y los retenedores de IVA”

Las leyes fijan pautas, orientaciones y regulaciones, las cuales deben ser observadas, junto con los principios generales del tributo y las características de los gravámenes locales, por lo que algunas reglas propias de los tributos nacionales no deben aplicarse de manera exegética a los tributos locales, sino que deben adecuarse y armonizarse al esquema local. Es el caso de las sanciones para las obligaciones generadas en los impuestos de carácter nacional o los elementos relacionados con los sujetos pasivos de obligaciones generadas en los mismos.

Las expresiones demandadas que se refieren a los grandes contribuyentes como agentes de retención para el impuesto de industria y comercio deben declararse nulas. Igualmente, deben anularse todas las expresiones relacionadas con las sanciones por no declarar, porque si bien se sustentaron en la transcripción de la norma nacional para retenciones en la fuente, las sanciones no tienen relación con el impuesto correspondiente, en la medida que, de acuerdo con las actividades gravadas en el impuesto de industria y comercio, se establecen diferentes tarifas.

La sanción por no informar no fue armonizada con el ordenamiento municipal, “ni tiene base que permita establecer objetivamente una relación entre lo dejado de declarar o dejado de percibir”. En consecuencia, no procedía la decisión del a quo de negar condicionadamente la nulidad de los fragmentos demandados de los artículos 9° del Acuerdo 12/05 y 488 del Acuerdo 041/05.

La “reserva de la declaración” no viola las disposiciones constitucionales y legales, en la medida en que las normas hacen referencia a un deber funcional que tiene alcance para los terceros que puedan tener acceso a la información reservada, pero están incursos en esa misma obligación.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En el caso, se controvierte si son nulos los apartes resaltados y subrayados de los artículos 44, 46, 308, 367 y 520 del Acuerdo 046 de 2000; 45, 331, 358 y 367 del Decreto 053 de 2003; noveno, once y dieciocho del Acuerdo 12 de 2005 y 88, 466, 488 y 497 del Acuerdo 041 de 2005, transcritos en las páginas 4 a 9 de esta providencia.

El municipio demandado apeló la decisión en la oportunidad legal y el demandante adhirió al recurso, por lo que conforme al artículo 357 del Código de Procedimiento Civil, aplicable a este asunto por mandato del artículo 267 del Código Contencioso Administrativo, la Sala resolverá sin limitaciones.

En primer lugar, se advierte que el Tribunal Administrativo de Casanare, mediante sentencia del 21 de septiembre de 2006
, declaró nulas, entre otras expresiones las siguientes: “siendo bimestral” del artículo 44 y “a cada bimestre” del artículo 46, ambos, del Acuerdo 046 de 2000 y el aparte “siendo bimestral para el régimen común y anual para el régimen simplificado” del artículo 45 del Decreto 53 de 2003
.

A su vez, por sentencia del 15 de febrero de 2007
, esa misma Corporación anuló la expresión “y se entenderá surtida en la fecha de introducción al correo” del artículo 308 del Acuerdo 046 de 2000
.

Teniendo en cuenta que frente al texto vigente del artículo 44 del Acuerdo 046 de 2000
, esto es “Por periodo gravable se entiende el tiempo dentro del cual se causa la obligación tributaria del Impuesto de Industria y Comercio” no fue planteado cargo alguno en el recurso de apelación, se ordenará estarse a lo resuelto en la sentencia del Tribunal Administrativo del Casanare del 21 de septiembre de 2006, como lo dispuso ese Tribunal en la sentencia impugnada.

Respecto de los apartes demandados “correspondientes a cada bimestre” del artículo 46 del Acuerdo 46 de 2000
 y “siendo bimestral para el régimen común” del artículo 45 del Decreto 53 de 2003
, la Sala también se estará a lo resuelto en la sentencia del a quo del 21 de septiembre de 2006. Y, en relación con el aparte “y se entenderá surtida en la fecha de introducción al correo” del artículo 308 del Acuerdo 46 de 2000
 se estará a lo resuelto en la sentencia del 15 de febrero de 2007. Todo lo anterior, teniendo en cuenta que los apartes cuya nulidad se solicitó ya fueron anulados en las citadas providencias y esa nulidad tiene fuerza de cosa juzgada erga omnes (artículo 175 del C.C.A.).

Por lo expuesto, se confirmará el numeral 3 de la parte resolutiva de la sentencia apelada.

Debe la Sala resolver sobre si son nulos los restantes apartes acusados, relacionados con la sanción por no declarar retención en la fuente, la sanción por no enviar información, los agentes de retención del impuesto de industria y comercio y la reserva de la declaración.

En materia impositiva, la normativa constitucional
 reconoce a las entidades territoriales autonomía tributaria, en virtud de la cual pueden definir directamente los elementos esenciales del gravamen autorizado por el legislador, atendiendo los parámetros fijados por éste
.

Tratándose de sanciones, la ley debe consagrar la sanción aplicable por la vulneración o incumplimiento de obligaciones tributarias, sean de carácter sustancial o formal, impuestas a los asociados. La consagración general del principio de legalidad de las sanciones y las penas se halla en el artículo 29 de la Constitución Política, de acuerdo con el cual “Nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa”.                                                                                                                                                                                                       

Sobre el principio de legalidad en materia sancionatoria tributaria, la Sala ha precisado que “ la consagración normativa previa de conductas sancionables en materia tributaria, recibe idéntico tratamiento jurídico al impositivo, y debe hacerse mediante ley, por ser la materia sustancial tributaria de reserva del legislador, por mandato expreso de la Constitución, y porque  la sanción es la respuesta jurídica al incumplimiento de la obligación tributaria o infracción a la ley donde ésta se describe”
. (Resalta la Sala)
En consecuencia, la consagración positiva del régimen sancionatorio vinculado a los tributos, es de origen legal y compete a la ley la definición de las conductas sancionables, las bases de su imposición, las tarifas pertinentes, las cuantías de las sanciones y la autoridad competente para su aplicación
. 

De otra parte, el artículo 66 de la Ley 383 de 1997, dispuso:

 
“ARTCULO 66. ADMINISTRACIÓN Y CONTROL. Los municipios y distritos, para efectos de las declaraciones tributarias y los procesos de fiscalización, liquidación oficial, imposición de sanciones, discusión y cobro relacionados con los impuestos administrados por ellos, aplicarán los procedimientos establecidos en el Estatuto Tributario para los impuestos del orden nacional”.
 (Resalta la Sala)

Al decidir la exequibilidad de este artículo, la Corte Constitucional precisó que “la aplicación de las normas procedimentales establecidas en el Estatuto Tributario para los impuestos del orden nacional a las entidades territoriales, tiene como finalidad la unificación a nivel nacional del régimen procedimental, lo cual no excluye las reglamentaciones expedidas por las Asambleas Departamentales y por los Concejos Distritales y Municipales en relación con los tributos y contribuciones que ellos administran, de conformidad con lo dispuesto en los artículos 300 y 313 de la Carta.” (Subraya la Sala)

De acuerdo con esta norma, los municipios y distritos deben aplicar los procedimientos del Estatuto Tributario, entre otros aspectos, para la imposición de sanciones, pero no están obligados a adoptar en su jurisdicción las sanciones del Estatuto Tributario, que es un aspecto sustancial. 

Por lo tanto, en vigencia del artículo 66 de la Ley 383 de 1997 debe entenderse que la adopción en los municipios de las sanciones del Estatuto Tributario es facultativa y para ello deben tener en cuenta las particularidades de cada tributo. 

Posteriormente, la Ley 788 de 2002, en el artículo 59, modificó el artículo 66 de la Ley 383 de 1997 y preceptuó:

 
“PROCEDIMIENTO TRIBUTARIO TERRITORIAL. Los departamentos y municipios aplicarán los procedimientos establecidos en el Estatuto Tributario Nacional, para la administración, determinación, discusión, cobro, devoluciones, régimen sancionatorio incluida su imposición, a los impuestos por ellos administrados. Así mismo aplicarán el procedimiento administrativo de cobro a las multas, derechos y demás recursos territoriales. El monto de las sanciones y el término de la aplicación de los procedimientos anteriores, podrán disminuirse y simplificarse acorde con la naturaleza de sus tributos, y teniendo en cuenta la proporcionalidad de estas respecto del monto de los impuestos”
.

Al resolver sobre la exequibilidad de este artículo, la Corte Constitucional precisó que al “consagrar que el procedimiento tributario nacional se aplique también como procedimiento tributario territorial, es una decisión legítima en cuanto no limita injustificadamente la autonomía de las entidades territoriales”
.

Y agregó:

 
“Esto es así porque, por una parte, la misma Carta ha establecido que las competencias que en materia tributaria se reconocen a tales entidades, se ejercen de acuerdo con la Constitución y la ley. De este modo, nada se opone a que el Congreso determine el procedimiento tributario a aplicar en tales entidades. Mucho más si con esa decisión se promueven mecanismos adecuados de recaudo y se facilitan condiciones equitativas para los administrados, circunstancias estas que optimizan el principio de eficiencia del tributo y que potencian la realización de uno de los derechos contenidos en el principio de autonomía de las entidades territoriales, cual es el de participar en las rentas nacionales”. (Resalta la Sala) 

Destacó que “la norma demandada deja a salvo la facultad de las entidades territoriales de disminuir el monto de las sanciones y simplificar los procedimientos, dependiendo de la naturaleza de los tributos y la proporcionalidad de las sanciones respecto del monto de los impuestos”, por lo que indicó que, la interferencia del legislador no es ilimitada sino “razonable, orientada a la promoción de procedimientos tributarios equitativos para los administrados y eficaces para la administración y susceptible de adecuarse a las connotaciones propias de la materia tributaria a cargo de esas entidades”.
Con base en esta disposición, los municipios y departamentos deben aplicar tanto el régimen sancionatorio  (aspecto sustancial) como el procedimiento para la imposición de las sanciones previstos en el Estatuto Tributario. No obstante, estas entidades territoriales están facultadas para disminuir el monto de las sanciones, que es un aspecto sustancial, y, en general, para simplificar procedimientos, incluido el sancionatorio (que es un aspecto procedimental). 

Lo anterior significa que en vigencia de la Ley 788 de 2002 los municipios y departamentos no pueden fijar en su jurisdicción sanciones mayores a las previstas en el Estatuto Tributario. En este aspecto sustancial solo están facultados para disminuir el monto de las sanciones y si no ejercen dicha  atribución, deben imponer las sanciones determinadas en el citado estatuto, para lo cual deben tener en consideración las particularidades de cada tributo.   

Precisado lo anterior, entra la Sala a analizar si son nulos los fragmentos demandados de los artículos 367 y 520 del Acuerdo 046 de 2000; 331, 358 y 367 del Decreto 053 de 2003; 9°, 11 y 18 del Acuerdo 12 de 2005 y 88, 466, 488 y 497 del Acuerdo 041 de 2005.
Es preciso señalar que mediante el Acuerdo 046 de 2000, el Concejo de Aguazul reformó el estatuto de rentas de ese municipio. Con la modificación pretendió actualizar la normativa local, en particular, establecer e implementar el sistema de retenciones en el impuesto de industria y comercio
.

Posteriormente, por medio del Decreto 053 de 2003, el Alcalde compiló y codificó las disposiciones contenidas en los acuerdos 046 de 2000, 038 de 2001, 047 de 2001, 050 de 2001, 04 de 2002, 009 de 2002, 002 de 2003 y 009 de 2003; además, actualizó y reformó los aspectos procedimentales y sancionatorios del Estatuto de Rentas, en uso de las facultades conferidas en los Acuerdos 9 y 19 de 2003 y “de conformidad con las disposiciones contenidas en el Estatuto Tributario Nacional”
.

Luego, mediante el Acuerdo 12 de 2005, el Concejo Municipal modificó y adicionó el Decreto 053 de 2003 y los Acuerdos 009 de 2003, 046 de 2000 y 038 de 2001
.

Finalmente, el Concejo de Aguazul expidió el Acuerdo 041 de 2005, mediante el cual adoptó el Estatuto Municipal de Rentas acorde con la normativa vigente
 y derogó expresamente, entre otras normas, los Acuerdos 046 de 2000 y 012 de 2005 y el Decreto 053 de 2003 [art. 700]. 

El citado Acuerdo fue expedido en ejercicio de las facultades consagradas en los artículos 313 y 338 de la Constitución Política y de las previstas en “la Ley 14 de 1983, Decreto 3070 de 1983, Decreto 1333 de 1986, Ley 44 de 1990, Ley 99 de 1993, Ley 136 de 1994, Ley 142 de 1994, Ley 383 de 1997, Ley 633 de 2000, Ley 716 de 2001, Ley 788 de 2002, Ley 863 de 2003 y legislación complementaria”.
De este recuento se establece que de los actos demandados, el Acuerdo vigente es el 041 de 2005. Los actos restantes son normas derogadas, cuya legalidad se examinará por los efectos jurídicos que pudieron surtirse durante su vigencia, en actuaciones que no estén consolidadas
.

Se abordará el análisis por temas, de la siguiente manera:

1. Sanción por no declarar retención en la fuente
El actor demandó la nulidad de los apartes que a continuación se transcriben, en los  cuales se fija el monto de la sanción por no declarar retenciones  a título del impuesto de industria y comercio:

	A.046/00

Art. 367, num. 2
	D.053/03

Art. 358, num.3
	A.012/05

Art. 9°, num. 2
	A.041/05

Art. 488°, num. 8

	“(…) al diez por ciento de los cheques girados o costos y gastos (…)”


	“(…) al diez por ciento (10%) de los cheques girados o costos y gastos (…) al diez por ciento (10%) del promedio mensual de costos y gastos que figuren en su última declaración de renta y complementarios (…)”


	“(…) al diez por ciento (10%) de los cheques girados o costos y gastos de quien persiste en su incumplimiento (…) al diez por ciento (10%) del promedio mensual de costos y gastos que figuren en su última declaración de renta y complementarios, en cuanto a los ingresos percibidos en el Municipio, el que fuere superior”
	“(…) al diez por ciento (10%) de los cheques girados o costos y gastos (…) al diez por ciento (10%) del promedio mensual de costos y gastos que figuren en su última declaración de renta y complementarios, en cuanto a los ingresos percibidos en el Municipio (…)”.




Por su parte, el artículo 643 numeral 3 del Estatuto Tributario consagra la sanción por no declarar retenciones en la fuente en los siguientes términos:

“Artículo 643. Sanción por no declarar. La sanción por no declarar será equivalente:

[…]

3. En el caso de que la omisión se refiera a la declaración de retenciones, al diez por ciento (10%) de los cheques girados o costos y gastos de quien persiste en su incumplimiento, que determine la Administración por el período al cual corresponda la declaración no presentada
, o al ciento por ciento (100%) de las retenciones que figuren en la última declaración de retenciones presentada, el que fuere superior.”
El demandante sostiene que los apartes acusados vulneran los principios de territorialidad, tipicidad y proporcionalidad de las sanciones tributarias.

El demandado, por su parte, afirma que los preceptos demandados se ajustan al Estatuto Tributario y que la sanción por no declarar retenciones es independiente del tributo de que se trate.

Pues bien, todas las normas demandadas fijaron como monto de la sanción por no declarar retenciones en la fuente “el diez por ciento (10%) de los cheques girados o costos y gastos” de quien no cumple el deber de declarar las retenciones practicadas.  
Cabe recordar que el sistema de retención en la fuente para el impuesto de industria y comercio se estableció e implementó en el Acuerdo 046 de 2000; que  este acto fue compilado en el Decreto 053/03, luego reformado por el Acuerdo 12/05, cuyo texto fue reproducido en el Acuerdo 041 de 2005.

Así, desde cuando se estableció en el municipio de Aguazul el sistema de retención en el impuesto de industria y comercio, la norma local dispuso que las retenciones se aplican siempre y cuando la operación económica cause el impuesto en el Municipio (artículo 521 Acuerdo 46 de 2000) y que los agentes retenedores están obligados a declarar y pagar la retención de ICA (art 525 ibídem)
. 

Ya el Acuerdo 41 de 2005, en el capítulo correspondiente al impuesto de industria y comercio (artículos 57 a 93), previó que la retención debe practicarse al momento de facturar o efectuar el pago o abono en cuenta, lo que ocurra primero, siempre y cuando la operación económica cause el impuesto (art 85).

El citado Acuerdo señala que la tarifa de retención será la correspondiente a la respectiva actividad industrial, comercial o de servicios fijada en el municipio (art. 86) y se aplicará sobre el 100% del valor de la respectiva transacción (art. 87), con las excepciones legales. 

A su vez, el valor de la retención se descuenta de los pagos o abonos en cuenta realizados por el agente de retención, los cuales constituyen ingreso para los beneficiarios, quienes tienen la calidad de retenidos.

Teniendo en cuenta la indiscutible relación que existe entre el impuesto de industria y comercio y la retención a título de dicho impuesto, es dable concluir que la sanción para el agente retenedor por no declarar retenciones debe guardar coherencia también con el tributo que se le obliga a retener.  

En ese orden de ideas, la sanción para el agente retenedor por no declarar en el municipio de Aguazul las retenciones que practica a título de ICA, consistente en el 10% de los cheques girados o costos y gastos debe entenderse que corresponde al período objeto de la declaración que se omite presentar. 

Se advierte que si bien la sanción prevista en las normas locales  es igual a la consagrada en el artículo 643 del Estatuto Tributario, debe adecuarse al impuesto que se recauda. Ello, porque el agente retenedor a que se refiere el citado Estatuto recauda impuestos del orden nacional por pagos o abonos en cuenta a nivel nacional, en tanto que el agente retenedor de ICA recauda solo el impuesto de industria y comercio, que es un impuesto municipal, por los pagos  o abonos en cuenta que realice a los retenidos en el municipio de Aguazul. 

En consecuencia, la base de cuantificación de la sanción por no declarar retenciones, no puede ser otra que los pagos o abonos en cuenta realizados por el agente retenedor en el municipio de Aguazul, pues, se insiste, se trata de la retención del impuesto de industria y comercio en el periodo que el agente retenedor omitió declarar, monto que la Administración municipal puede determinar a partir de los “cheques girados” o de los “costos y gastos” que haya efectuado, se repite, en esa jurisdicción y período.

Así las cosas, para garantizar la territorialidad de la sanción  y la gradualidad de la misma, la Sala mantendrá la legalidad de los apartes acusados, en el entendido que el monto de la sanción consistente en “los cheques girados o costos o gastos” incluido en los artículos 367 del Acuerdo 046/00, 358 del Decreto 053/03, noveno del Acuerdo 12/05 y 488 del Acuerdo 41/05, son únicamente los relacionados con los pagos o abonos en cuenta realizados por el agente retenedor a quienes realicen actividades gravadas con el impuesto de industria y comercio en el municipio de Aguazul y durante el período que éste omitió declarar.

Por lo demás, los cheques girados o costos y gastos a nivel nacional como criterio de cuantificación de una sanción a nivel local,  amplía la base a todos los pagos que el agente retenedor efectúe a nivel nacional. Además, se insiste, los factores de la sanción de que da cuenta el artículo 643 del Estatuto Tributario se hallan relacionados con la omisión de la retención de impuestos de carácter nacional, los cuales tienen naturaleza y estructura diferente a la de los administrados por los entes territoriales.

En relación con la sanción por no declarar retenciones a título de ICA consistente en “diez por ciento (10%) del promedio mensual de costos y gastos que figuren en su última declaración de renta y complementarios”, prevista en el artículo 358 numeral 3 del Decreto 053 de 2003, complementada en el artículo 9 numeral 2 del Acuerdo 12/05, al incluir el aparte “en cuanto a los ingresos percibidos en el Municipio”. y cuyo complemento fue reiterado en el artículo 488 numeral 8 del Acuerdo 41 de 2005, la Sala precisa lo siguiente:

La expresión “al diez por ciento (10%) del promedio mensual de costos y gastos que figuren en su última declaración de renta y complementarios”, prevista en el artículo 358 numeral 3 del Decreto 053 de 2003, se adecúa al  impuesto de industria y comercio respecto del cual se practica la retención en la fuente siempre y cuando se entienda que tales costos y gastos se relacionen solamente con los ingresos obtenidos en el municipio de Aguazul. En ese sentido, debe mantenerse la legalidad de la sanción con el condicionamiento que se deja precisado.

En el mismo orden de ideas, y respecto de la sanción del “diez por ciento (10%) del promedio mensual de costos y gastos que figuren en su última declaración de renta y complementarios en cuanto a los ingresos percibidos en el municipio”, de que tratan los artículos 9 numeral 2 del Acuerdo 12/05 y  488 numeral 8 del Acuerdo 41 de 2005, se negarán las pretensiones de la demanda, pues, precisamente, la expresión “en cuanto a los ingresos percibidos en el municipio”, lo que hizo fue adecuar la sanción por no declarar retenciones al impuesto de industria y comercio.

Por lo anterior, la Sala modificará el numeral  segundo de la parte resolutiva de la sentencia apelada. En su lugar, negará la nulidad de la expresión “al diez por ciento (10%) de los cheques girados o costos y gastos” del artículo 367 No 2 del Acuerdo 46 de 2000; de la expresión “al diez por ciento (10%) de los cheques girados o costos y gastos” del artículo 358 No 3 del Decreto 53 de 2003; de la expresión “al diez (10%) de los cheques girados o costos y gastos de quien persiste en su incumplimiento” del 9 numeral 2 del Acuerdo 12 de 2005 y  de la expresión “al diez por ciento (10%) de los cheques girados o costos y gastos” del artículo 488 numeral 8 del Acuerdo 41 de 2005, en el entendido que los cheques girados o costos y gastos son únicamente los relacionados con los  pagos o abonos en cuenta efectuados por el agente retenedor a quienes realicen actividades gravadas con el impuesto de industria y comercio en el municipio de Aguazul y durante el período que éste omitió declarar.

En el mismo numeral, y por las razones ya precisadas, mantendrá la legalidad de la expresión “al diez por ciento (10%) del promedio mensual de costos y gastos que figure en su última declaración de renta y complementarios” del artículo 358 numeral 3 del Decreto 53 de 2003, en el entendido que los costos y gastos de la declaración se relacionen con los ingresos  percibidos por el agente retenedor en el municipio de Aguazul. Y, negará la nulidad de las expresiones “al diez por ciento (10%) del promedio mensual de costos y gastos que figure en su última declaración de renta y complementarios en cuanto a los ingresos percibidos en el municipio, el que fuere superior” del artículo 9 numeral 2 del Acuerdo 12 de 2005  y  “al diez por ciento (10%) del promedio mensual de costos y gastos que figure en su última declaración de renta y complementarios en cuanto a los ingresos percibidos en el municipio” del artículo 488 numeral 8 del Acuerdo 41 de 2005.

2. Agentes de retención del impuesto de industria y comercio
El demandante pidió la nulidad  de las siguientes expresiones, en las que se fijan los agentes retenedores de ICA en Aguazul:

	A. 046/00

art. 520
	A. 012/05

art. 18
	A. 041/05

art. 88

	“(…) “Los sujetos obligados a retener el Impuesto de Industria y Comercio son aquellos que cumplen los requisitos y topes consagrados para ser retenedores del IVA”.


	“(…) que se encuentren catalogados como grandes contribuyentes por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN (…)”
	“(…) que se encuentren catalogados como grandes contribuyentes por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN (…)”


El artículo 520 del Acuerdo 46 de 2000 prevé que son agentes de retención de ICA en Aguazul quienes cumplan los requisitos y topes para ser retenedores de IVA. Por su parte, los artículos 18 del Acuerdo 12 y 88 del Acuerdo 41, ambos de 2005, señalan que son agentes de retención de ICA en el mismo municipio quienes se encuentren catalogados por la DIAN  como grandes contribuyentes.

El demandante sostiene que dichas normas vulneran los principios de territorialidad y predeterminación, porque otorgan la calidad de agentes de retención a las personas en mención sin señalar criterio o factor que permita establecer el vínculo que debe existir entre el agente de retención y el municipio.

Por su parte, el demandado afirma que tal relación no es necesaria; que limitar la calidad de agente retenedor solo a los sujetos pasivos del ICA, además de ser un absurdo dejaría sin fuerza el mecanismo de recaudo y que las reglas de la retención suponen el respeto a la estructura del tributo.

Sea lo primero expresar que el agente retenedor es la persona que efectúa el pago o abono en cuenta y a quien la ley expresamente le ha otorgado tal calidad. Así, no puede confundirse la calidad de agente de retención con el de contribuyente del impuesto correspondiente.

También es importante advertir que la fijación de agentes de retención de impuestos locales no es un aspecto sustancial del tributo, pues, la retención en la fuente es una herramienta de procedimiento que  “se acompasa con la facultad de administración y recaudo de los tributos según el artículo 287[3] ídem,
 que implica, entre otros, su incorporación al presupuesto municipal de la correspondiente renta, la reglamentación del procedimiento de recaudo, fiscalización, control y ejecución coactiva del impuesto, así como de todos aquellos aspectos relativos a la determinación individual del tributo”
. 

Lo anterior está en “consonancia con el principio de eficiencia de los tributos del artículo 363 constitucional
, cuyo desarrollo legal está en los artículos 62 de la Ley 55 de 1985
 incorporado en el artículo 203 del Decreto Ley 1333 de 1986
, que faculta a los concejos municipales para expedir los acuerdos que garanticen el efectivo control y recaudo del mencionado impuesto [de industria y comercio], de manera que, “por regla general, los mecanismos de cobro anticipado de los tributos, tales como las retenciones en la fuente o los anticipos, son instrumentos de captación eficiente de recursos, tendientes a obtener abonos a buena cuenta de la obligación tributaria, que facilitan el ingreso permanente de fondos a las arcas públicas, y constituyen además medio de control a la evasión. Dichas herramientas de aceleración de la captación de los tributos unilateralmente impuestos por el Estado, son instrumentos esenciales de los que dependen la capacidad de gestión y ejecución y forman parte de las diferentes medidas que pueden dictar los concejos municipales para “reglamentar su recaudo”
. 
Así, dentro de la reglamentación del procedimiento de recaudo a través del mecanismo de retención en la fuente, se halla la fijación de los sujetos obligados a practicar retenciones en la fuente y a declararlas y pagarlas a la Administración Tributaria.

En el caso en estudio, la fijación como agentes retenedores de ICA de las personas que cumplan los requisitos y topes para ser agentes de retención de IVA
 o los catalogados por la DIAN como grandes contribuyentes no implica la determinación de un aspecto sustancial del tributo sino el ejercicio de la facultad legal de los municipios de reglamentar el efectivo recaudo del impuesto de industria y comercio 
.

No obstante, el efectivo recaudo a través del mecanismo de retención en la fuente solo se garantiza si el agente retenedor de ICA tiene algún vínculo con el municipio, pues, las normas del Estatuto Tributario están concebidas para garantizar el recaudo de tributos de alcance nacional, no local.  Además, no es cierto que las reglas de la retención supongan el respeto a la estructura del tributo, pues, tal armonía debe ser explícita.

Por lo anterior, la Sala mantendrá la legalidad de las normas demandadas en el entendido que tanto quienes cumplan los requisitos y topes para ser agentes retenedores de IVA como quienes hayan sido catalogados por la DIAN como grandes contribuyentes serán agentes de retención en Aguazul siempre y cuando efectúen pagos o abonos en cuenta por actividades sujetas al tributo en el citado municipio. 

Por lo demás, la ausencia del vínculo del agente retenedor  de ICA con el Municipio, traería como consecuencia que todo aquel que la DIAN clasifique como gran contribuyente o que cumpla los requisitos para ser agente retenedor de IVA deba, por ese solo hecho, declarar retenciones en el municipio de Aguazul, así sea en ceros, aunque en el periodo no haya tenido actividad económica alguna en ese territorio, lo que denota que la determinación de los agentes de retención en los términos previstos en las normas demandadas no garantizan el efectivo recaudo del ICA a través del mecanismo de retención en la fuente. 

En consecuencia, la Sala revocará el numeral primero de la sentencia apelada. En su lugar, negará la nulidad de la expresión ”Los sujetos obligados a retener el impuesto de industria y comercio son aquellos que cumplen los requisitos y topes para ser retenedores del IVA” del artículo 520 del Acuerdo 46 de 2000; de la expresión “que se encuentren catalogadas como grandes contribuyentes por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN” del artículo 18 numeral 2 del Acuerdo 12 de 2005 y de la expresión “que se encuentren catalogadas como grandes contribuyentes por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN”  del artículo 88 numeral 2 del Acuerdo 41 de 2005, en el entendido que los citados sujetos serán agentes de retención en Aguazul siempre y cuando efectúen pagos o abonos en cuenta por actividades sujetas al tributo en el Municipio. 

3. Sanción por no enviar información
El actor demandó la nulidad de los apartes que a continuación se transcriben, relacionados con la multa aplicable por no enviar información:

	D.053/03

art. 367
	A. 012/05

art. 11
	A. 041/05

art. 497

	“(…) a) Una multa hasta de setecientos cincuenta (750) salarios mínimos mensuales legales vigentes, la cual será fijada teniendo en cuenta los siguientes criterios:

(…) o de los ingresos brutos contenidos en la última declaración del impuesto a la renta y complementarios, o de los ingresos que determine la Administración municipal por medios idóneos legalmente vigentes.”
	“(…) los ingresos que determine la Administración municipal por medios idóneos legalmente vigentes.”


	“(…) a) Una multa hasta de setecientos cincuenta (750) salarios mínimos mensuales legales vigentes (…),

“(…) o de los ingresos brutos contenidos en la última declaración del impuesto a la renta y complementarios, o de los ingresos que determine la Administración municipal por medios idóneos legalmente vigentes.”


Tanto el artículo 367 literal a) del Decreto 53 de 2003 como el artículo 497 literal a) del Acuerdo 041/05 prevén como sanción  por no enviar información una multa de hasta 750 salarios mínimos mensuales legales vigentes, que fue demandada  en esta oportunidad. 

Según los citados artículos, cuando no existe base para tasar la sanción  o la información carece de cuantía, la multa se calcula con base en los ingresos brutos de la última declaración de renta o los ingresos que determine la Administración municipal por medios idóneos legalmente vigentes. El último criterio en mención fue previsto también en el artículo 11 del Acuerdo 12 de 2005 y los dos criterios expuestos fueron demandados por el actor.

Es de anotar que de acuerdo con las normas acusadas, la sanción por no informar se configura cuando los obligados a suministrar información tributaria del orden municipal o a quienes se les haya pedido informaciones y pruebas, no la suministren dentro de los plazos previstos, la entreguen con errores o no corresponda a lo solicitado. 

Las normas se refieren a toda información de carácter tributario del orden municipal, es decir, toda aquella relacionada con los tributos administrados por la entidad territorial. No es cierto, entonces, como lo afirma el demandante, que la sanción solo procede respecto de información relacionada con el impuesto de industria y comercio.

Ahora bien, el actor sostiene que el tope máximo de la sanción y los criterios para su determinación en caso de que la información no tenga cuantía o no sea posible establecerla, desconocen los principios de territorialidad, tipicidad y proporcionalidad de las sanciones tributarias.

El demandado, por su parte, afirma que no se vulneran las disposiciones superiores, porque los actos demandados solo adoptaron al ordenamiento local, la norma correspondiente del Estatuto Tributario.

En lo que interesa a este asunto, la sanción por no enviar información se halla prevista en el artículo 651 del Estatuto Tributario, en los términos que siguen:

“Artículo 651. SANCIÓN POR NO ENVIAR INFORMACIÓN. Las personas y entidades obligadas a suministrar información tributaria así como aquellas a quienes se les haya solicitado informaciones o pruebas, que no la suministren dentro del plazo establecido para ello o cuyo contenido presente errores o no corresponda a lo solicitado
, incurrirán en la siguiente sanción: 

a) Una multa hasta de cincuenta millones de pesos ($50.000.000) (valor año base 1992)
, la cual será fijada teniendo en cuenta los siguientes criterios:

“[…]

- Cuando no sea posible establecer la base para tasarla o la información no tuviere cuantía, hasta del 0.5% de los ingresos netos. Si no existieren ingresos, hasta del 0.5% del patrimonio bruto del contribuyente o declarante, correspondiente al año inmediatamente anterior o última declaración del impuesto sobre la renta o de ingresos y patrimonio.

[…]”

Al revisar el artículo 651 del Estatuto Tributario se advierte la similitud existente entre éste y las normas demandadas en cuanto a los hechos que configuran la infracción, toda vez que según el precepto legal, la sanción procede cuando las personas obligadas a suministrar información tributaria y a quienes se les haya solicitado informaciones o pruebas: i) no la suministren dentro del plazo establecido para ello; ii) la suministren con errores y iii) no informen lo solicitado. Las normas locales introducen la expresión “del orden municipal” con lo cual se adecúa la infracción a las competencias territoriales.

En cuanto  hace a la multa del  literal a) del artículo 651 del Estatuto Tributario y de los artículos 367 [lit a)] del Decreto 53 de 2003 y 497 [lit a)] del Acuerdo 41 de 2005, se observa que mientras la norma legal fijó el límite máximo de la sanción por no informar en valores absolutos que se actualizaban mediante decreto del Gobierno Nacional, las normas acusadas establecieron la multa en función de los salarios mínimos mensuales legales vigentes.

Cabe señalar que la Ley 1111 de 2006, artículo 51, adicionó el artículo 868-1 del Estatuto Tributario, según el cual los valores absolutos contenidos, entre otros, en el artículo 651 del Estatuto Tributario fueron convertidos a Unidades de Valor Tributario UVT, por lo que a partir del 2007 la sanción por no informar es “Una multa hasta de 15.000 UVT”.

Para determinar si el tope fijado por el ente territorial quebranta la norma superior, se expresará éste en valores absolutos.

Para el 2005, el salario mínimo era de $381.500, según el Decreto 4360 de 2004, por tal razón el límite máximo de la sanción, según la norma municipal, era de $286.125.000, valor correspondiente a los 750 SMMLV. Para ese mismo año, el tope máximo de la sanción prevista en el artículo 651 del E.T. ascendía a $282.326.000, según el Decreto 4344 de 2004.

Nótese que el extremo superior señalado en la disposición territorial supera el consagrado en el artículo 651 del Estatuto Tributario para los impuestos nacionales, por lo cual se desconoce el principio de legalidad de la sanción. Además, desde la entrada en vigencia de la Ley 788 de 2002, el municipio solo podía disminuir la sanción, no aumentarla.

No obstante, en aras de garantizar que la norma produzca efectos, la Sala negará la nulidad de los artículos 367 [lit a)] del Decreto 53 de 2003 y 497 [lit a)] del Acuerdo 41 de 2005, en el entendido que el tope máximo de la sanción por no enviar información es el previsto en el artículo 651 [lit a)] del Estatuto Tributario, respecto de los distintos períodos sancionables.

Cabe advertir que cualquiera que sea el parámetro que utilice el ente territorial para fijar el límite máximo de esta sanción, no puede superar el valor equivalente al fijado en el Estatuto Tributario, antes en valores absolutos, actualizados mediante decreto del Gobierno Nacional, y ahora en UVT.
Por lo anterior, la Sala encuentra ajustados a derecho los fragmentos acusados del literal a) de los artículos 367 del Decreto 053/03 y 497 del Acuerdo 041/05, condicionados a que, en todo caso, el tope máximo de la multa sea el señalado en el literal a) del artículo 651 del Estatuto Tributario.

En cuanto a los criterios fijados en el inciso tercero del literal a) del artículo 367 del Decreto 53 de 2003, inciso 3 literal a) del artículo 497 del Acuerdo 41/05 y el artículo 11 del Acuerdo 12 de 2005, cuando la información exigida no tiene cuantía o no sea posible establecerla, esto es, el monto de los ingresos brutos contenidos en la última declaración de renta y complementarios o de los ingresos que determine la Administración municipal por medios idóneos legalmente vigentes, se advierte que dichos preceptos locales establecen criterios válidos para fijar la sanción por no informar siempre y cuando los ingresos brutos o los que determine la Administración sean solo los obtenidos en el municipio de Aguazul, pues, esa es la información relevante para el municipio y, por lo mismo, la que es determinante para fijar la sanción por no informar en dicho lugar.

En ese orden de ideas, la Sala negará la nulidad de los apartes demandados del inciso tercero del literal a) de los artículos 367 del Decreto 053/03 y 497 del Acuerdo 041/05 y la parte final del artículo once del Acuerdo 12/05 transcritos al inicio de este numeral, en el entendido que de los ingresos brutos contenidos en la última declaración del impuesto a la renta y complementarios, o los ingresos que determine la Administración municipal por medios idóneos legalmente vigentes son solo los obtenidos en el municipio de Aguazul.

En suma, previa revocatoria del numeral primero de la parte resolutiva de la sentencia impugnada, negará la nulidad de los artículos 367 [lit a)] del Decreto 53 de 2003 y 497 [lit a)] del Acuerdo 41 de 2005, en el entendido que el tope máximo de la sanción por no enviar información es el previsto en el artículo 651 [lit a)] del Estatuto Tributario, respecto de los distintos períodos sancionables. Y, también negará la nulidad de los apartes demandados del inciso tercero del literal a) de los artículos 367 del Decreto 053/03 y 497 del Acuerdo 041/05 y la parte final del artículo once del Acuerdo 12/05 transcritos al inicio de este numeral, en el entendido que los ingresos brutos contenidos en la última declaración de renta o los ingresos que determine la Administración municipal por los medios idóneos legalmente vigentes son solamente los obtenidos en el municipio de Aguazul.

4. Reserva de la declaración tributaria
El actor solicita la nulidad de las siguientes disposiciones, en la parte resaltada:

	D.053/03

art. 331
	A. 041/05

art. 466

	“Artículo 331.-Reserva de la Declaración. La información tributaria respecto de las bases gravables y la determinación privada de los impuestos que figuren en las declaraciones tributarias, tendrá el carácter de información reservada; por consiguiente, los funcionarios de la Administración Municipal, junto con los asesores tributarios que sean contratados por la Alcaldía, sólo podrán utilizarla para el control, recaudo, determinación, discusión y administración de los impuestos y para efectos de informaciones impersonales de estadística.”.


	Artículo 466.-Reserva de la Declaración. La información tributaria respecto de las bases gravables y la determinación privada de los impuestos que figuren en las declaraciones tributarias, tendrá el carácter de información reservada; por consiguiente, los funcionarios de la Administración Municipal, junto con los asesores tributarios que sean contratados por la Alcaldía, sólo podrán utilizarla para el control, recaudo, determinación, discusión y administración de los impuestos y para efectos de informaciones impersonales de estadística.”.




Sostiene que la expresión cuestionada vulnera el carácter reservado de la información tributaria, porque redujo la garantía del derecho fundamental a la intimidad al delegar la función pública de administrar, controlar y recaudar los tributos del orden municipal en particulares.

El demandado argumenta que las normas locales no infringen la reserva tributaria, pues no delegan funciones. Solo establecen que en los casos en que la administración territorial requiera apoyo en su labor y acuda a particulares, se debe garantizar igualmente ese derecho.

Pues bien, el Estatuto Tributario  establece la reserva de la información contenida en las declaraciones tributarias en los siguientes términos:

 
“ARTICULO 583. RESERVA DE LA DECLARACIÓN. La información tributaria respecto de las bases gravables y la determinación privada de los impuestos que figuren en las declaraciones tributarias, tendrá el carácter de información reservada; por consiguiente, los funcionarios de la Dirección General de Impuestos Nacionales sólo podrán utilizarla para el control, recaudo, determinación, discusión y administración de los impuestos y para efectos de informaciones impersonales de estadística.

 
En los procesos penales
, podrá suministrarse copia de las declaraciones, cuando la correspondiente autoridad lo decrete como prueba en la providencia respectiva.

Conforme con la disposición transcrita, la información suministrada por los contribuyentes, relacionada con las bases gravables y la determinación privada de los impuestos tiene carácter reservado. Por tal razón, los funcionarios de la administración de impuestos sólo están autorizados para emplearla para el control, recaudo, determinación, discusión y administración de los tributos y para datos estadísticos y únicamente por orden judicial podrá suministrar copia del respectivo denuncio tributario.

El derecho a la intimidad goza de protección constitucional, la Corte Constitucional en la sentencia C-489/95 sostuvo:

 
El artículo 15 de la Constitución consagra, entre otros, el derecho a la intimidad personal y familiar, y establece una serie de garantías para su protección: (i) el deber del Estado y de los particulares de respetarlo; (ii) la inviolabilidad de la correspondencia y demás formas de comunicación privada, salvo el registro o la interceptación por orden judicial, en los casos y con las formalidades de ley; (iii) la reserva de libros de contabilidad y demás documentos privados, salvo su exigibilidad para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspección, vigilancia e intervención del Estado, "en los términos que señale la ley".

Destacó que este derecho incluye en su núcleo esencial la esfera económica; y que la intimidad económica “en principio, sólo interesa al individuo, el cual impide a los particulares acceder a la información económica de otro particular. No obstante, dado el deber ciudadano de contribuir al financiamiento de los gastos del Estado dentro de los conceptos de justicia y equidad (C.P. art. 95-9), se justifica el conocimiento de los datos económicos del individuo por parte del Estado, siempre y cuando la injerencia sea proporcionada, esto es, se realice con medios necesarios, adecuados y que produzcan la menor lesión del derecho fundamental”.

En el desarrollo de la función asignada a las autoridades tributarias se debe garantizar la reserva de la información suministrada por los declarantes, pues, hace parte del derecho a la intimidad económica de carácter constitucional fundamental que el Estado debe garantizar.

Revisado el texto completo de las normas locales acusadas, se advierte que la autoridad local no delegó ninguna función en los asesores tributarios. La disposición acusada se limita a reconocer el carácter reservado de la información tributaria en los términos de la norma superior, pues, prevé que los datos declarados solo pueden ser utilizados para el control, recaudo, determinación, discusión y administración de los impuestos y para asuntos estadísticos, restricción que afecta tanto a los funcionarios municipales como a los asesores contratados por la Administración local para los asuntos tributarios.

En consecuencia, la Sala no encuentra que las normas demandadas desconozcan el artículo 538 del Estatuto Tributario, motivo por el cual  confirmará el numeral cuarto de la parte resolutiva de la providencia apelada, que había negado las pretensiones de la demanda respecto de esta norma.

En síntesis, se modicará la parte resolutiva de la sentencia apelada, en los siguientes términos: 

(i) Se revoca el numeral primero y, en su lugar, se dispone: 

- Negar la nulidad de la expresión ”Los sujetos obligados a retener el impuesto de industria y comercio son aquellos que cumplen los requisitos y topes para ser retenedores del IVA” del artículo 520 del Acuerdo 46 de 2000; de la expresión “que se encuentren catalogadas como grandes contribuyentes por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN” del artículo 18 numeral 2 del Acuerdo 12 de 2005 y de la expresión “que se encuentren catalogadas como grandes contribuyentes por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN”  del artículo 88 numeral 2 del Acuerdo 41 de 2005, en el entendido que los citados sujetos serán agentes de retención en Aguazul siempre y cuando efectúen pagos o abonos en cuenta por actividades sujetas al tributo en el Municipio.  

- Negar la nulidad de los artículos 367 [lit a)] del Decreto 53 de 2003 y 497 [lit a)] del Acuerdo 41 de 2005, en el entendido que el tope máximo de la sanción por no enviar información es el previsto en el artículo 651 [lit a)] del Estatuto Tributario, respecto de los distintos períodos sancionables. 

- Negar la nulidad de los apartes demandados del inciso tercero del literal a) de los artículos 367 del Decreto 053/03 y 497 del Acuerdo 041/05 y del artículo once del Acuerdo 12/05, en el entendido que los ingresos brutos contenidos en la última declaración de renta y complementarios y los ingresos que determine la Administración Municipal por medios idóneos legalmente vigentes, son solo los obtenidos en el municipio de Aguazul.

(ii) Se modifica el numeral segundo de la parte resolutiva de la providencia apelada. En su lugar, dispone: 

-Negar la nulidad de la expresión “al diez por ciento (10%) de los cheques girados o costos y gastos” del artículo 367 No 2 del Acuerdo 46 de 2000; de la expresión “al diez por ciento (10%) de los cheques girados o costos y gastos” del artículo 358 No 3 del Decreto 53 de 2003; de la expresión “al diez (10%) de los cheques girados o costos y gastos de quien persiste en su incumplimiento” del 9 numeral 2 del Acuerdo 12 de 2005 y  de la expresión “al diez por ciento (10%) de los cheques girados o costos y gastos” del artículo 488 numeral 8 del Acuerdo 41 de 2005, en el entendido que los cheques girados o costos y gastos son únicamente los relacionados con los  pagos o abonos en cuenta efectuados por el agente retenedor a quienes realicen actividades gravadas con el impuesto de industria y comercio en el municipio de Aguazul y durante el período que éste omitió declarar.

Negar la nulidad de la expresión “al diez por ciento (10%) del promedio mensual de costos y gastos que figure en su última declaración de renta y complementarios” del artículo 358 numeral 3 del Decreto 53 de 2003, en el entendido que los costos y gastos de la declaración se relacionen con los ingresos  percibidos por el agente retenedor en el municipio de Aguazul.

Negar la nulidad de las expresiones “al diez por ciento (10%) del promedio mensual de costos y gastos que figure en su última declaración de renta y complementarios en cuanto a los ingresos percibidos en el municipio, el que fuere superior” del artículo 9 numeral 2 del Acuerdo 12 de 2005  y  “al diez por ciento (10%) del promedio mensual de costos y gastos que figure en su última declaración de renta y complementarios en cuanto a los ingresos percibidos en el municipio” del artículo 488 numeral 8 del Acuerdo 41 de 2005.

(iii) Se confirman los numerales tercero y cuarto de la parte resolutiva de la sentencia apelada, por las razones expuestas en esta providencia.

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,

F A L L A 

MODIFÍCASE la sentencia apelada. En su lugar, dispone:

1. REVÓCASE el numeral primero, el cual quedará así:

PRIMERO:  ( i) NIÉGASE la nulidad de la expresión ”Los sujetos obligados a retener el impuesto de industria y comercio son aquellos que cumplen los requisitos y topes para ser retenedores del IVA” del artículo 520 del Acuerdo 46 de 2000; de la expresión “que se encuentren catalogadas como grandes contribuyentes por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN” del artículo 18 numeral 2 del Acuerdo 12 de 2005 y de la expresión “que se encuentren catalogadas como grandes contribuyentes por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN”  del artículo 88 numeral 2 del Acuerdo 41 de 2005, en el entendido que los citados sujetos serán agentes de retención en Aguazul siempre y cuando efectúen pagos o abonos en cuenta por actividades sujetas al tributo en el Municipio.  

(ii) NIÉGASE la nulidad de la expresión acusada del artículo 367 [lit a)] del Decreto 53 de 2003 y del artículo 497 [lit a)] del Acuerdo 41 de 2005, en el entendido que el tope máximo de la sanción por no enviar información es el previsto en el artículo 651 [lit a)] del Estatuto Tributario, respecto de los distintos períodos sancionables. 

(iii) NIÉGASE la nulidad de los apartes demandados del inciso tercero del literal a) del artículo 367 del Decreto 053/03; del inciso tercero literal a) del artículo 497 del Acuerdo 041/05 y del artículo once del Acuerdo 12/05, en el entendido que los ingresos brutos contenidos en la última declaración de renta y complementarios a que se refieren el literal a) del artículo 367 del Decreto 353 de 2003 y el literal a) del artículo 497 del Acuerdo 41 de 2005 y los ingresos que determine la Administración Municipal por medios idóneos legalmente vigentes, a que se refieren las dos normas en mención y el artículo11 del Acuerdo 12 de 2005 son solo los obtenidos en el municipio de Aguazul.

2. MODIFÍCASE el numeral segundo, el cual quedará así:

SEGUNDO: (i) NIÉGASE  la nulidad de la expresión “al diez por ciento (10%) de los cheques girados o costos y gastos” del artículo 367 No 2 del Acuerdo 46 de 2000; de la expresión “al diez por ciento (10%) de los cheques girados o costos y gastos” del artículo 358 No 3 del Decreto 53 de 2003; de la expresión “al diez (10%) de los cheques girados o costos y gastos de quien persiste en su incumplimiento” del 9 numeral 2 del Acuerdo 12 de 2005 y  de la expresión “al diez por ciento (10%) de los cheques girados o costos y gastos” del artículo 488 numeral 8 del Acuerdo 41 de 2005, en el entendido que los cheques girados o costos y gastos son únicamente los relacionados con los  pagos o abonos en cuenta efectuados por el agente retenedor a quienes realicen actividades gravadas con el impuesto de industria y comercio en el municipio de Aguazul y durante el período que éste omitió declarar.

(ii) NIÉGASE la nulidad de la expresión “al diez por ciento (10%) del promedio mensual de costos y gastos que figure en su última declaración de renta y complementarios” del artículo 358 numeral 3 del Decreto 53 de 2003, en el entendido que los costos y gastos de la declaración se relacionen con los ingresos  percibidos por el agente retenedor en el municipio de Aguazul.

(iii) NIÉGASE la nulidad de las expresiones “al diez por ciento (10%) del promedio mensual de costos y gastos que figure en su última declaración de renta y complementarios en cuanto a los ingresos percibidos en el municipio, el que fuere superior” del artículo 9 numeral 2 del Acuerdo 12 de 2005  y  “al diez por ciento (10%) del promedio mensual de costos y gastos que figure en su última declaración de renta y complementarios en cuanto a los ingresos percibidos en el municipio” del artículo 488 numeral 8 del Acuerdo 41 de 2005.

TERCERO: CONFÍRMASE el numeral tercero, por las razones expuestas en esta providencia.

CUARTO: CONFÍRMASE el numeral cuarto, por las razones expuestas en esta providencia. 

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesión de la fecha.
Hugo Fernando Bastidas Bárcenas
Martha Teresa Briceño de Valencia
        Presidente de la Sección

                 Aclaro voto
William Giraldo Giraldo
Carmen Teresa Ortiz de Rodríguez

                                                                                                                  Ausente con permiso
� Fl. 20 c.p.


� Fl. 719 c. p.


� Los apartes subrayados fueron los demandados. Los que se muestran en color claro fueron anulados en la sentencia de primera instancia.


� Fl. 706 y s.s.


� Mediante auto del 2 de febrero de 2007, expediente 2004-02177-02, la Sección Cuarta del Consejo de Estado, en Sala Unitaria, declaró desierto el recurso de apelación y, en consecuencia, en firme ejecutoriada la sentencia del 21 de septiembre de 2006 proferida por el Tribunal Administrativo de Casanare (Cfr. Fl. 717).


� Fl. 661 y s.s.


� Mediante auto del 13 de junio de 2007, expediente 2004-02080-02, la Sección Cuarta del Consejo de Estado, en Sala Unitaria, declaró desierto el recurso de apelación y, en consecuencia, en firme y ejecutoriada la sentencia del 21 de septiembre de 2006 proferida por el Tribunal Administrativo de Casanare (Cfr. Fl. 682).


� “Artículo 44.- Periodo gravable. Por periodo gravable se entiende el tiempo dentro del cual se causa la obligación tributaria del Impuesto de Industria y Comercio [siendo bimestral]”. La expresión entre corchetes fue anulada.


� “Artículo 46.- Base Gravable. Los Impuestos de Industria y Comercio, Avisos y Tableros [correspondientes a cada bimestre], se “liquidaran” con base en los ingresos brutos del contribuyente obtenidos durante el periodo”. La expresión entre corchetes fue anulada.


� “Artículo 45.- Periodo Gravable. Por periodo gravable se entiende el tiempo dentro del cual se causa la obligación tributaria del Impuesto de Industria y Comercio, [siendo bimestral para el régimen común] y anual para el régimen simplificado”. La expresión entre corchetes fue anulada.


� “Artículo 308. Notificación por Correo. La notificación por correo se practicará mediante el envío de una copia del acto correspondiente a la dirección informada por el contribuyente, responsable, retenedor o declarante, o a la establecida por la Tesorería General, según el caso, [y se entenderá surtida en la fecha de introducción al correo]”. La expresión entre corchetes fue anulada.


� Constitución Política artículos 1°, 287-3, 300-4, 313-4 y 338.


� En este sentido, la Sala rectificó la jurisprudencia sobre la materia en sentencia de 9 de julio de 2009, Exp. 16544, criterio reiterado entre otras providencias, en sentencias de  18 de marzo de 2010, Exp. 17438, de 23 de junio de 2011, Exp. 17526 y de 15 de marzo de 2012, Exp. 18469.


� Sentencia de noviembre 10 de 2000, expediente 10870, Consejero Ponente doctor Juan Ángel Palacio Hincapié.





� Sentencia de 29 de septiembre de 2005, expediente 14562, C.P. Dra. María Inés Ortiz Barbosa.


� Artículo declarado exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-232/98, M.P.Dr. Hernando Herrera Vergara.


� Artículo declarado exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-1114/03, M.P. doctor Jaime Córdoba Triviño.


� Ibídem


� Cfr. Acuerdo 046/00, fls. 224 y ss.


� Cfr. Decreto 053/03, fls. 403 y s.s.


� Cfr. Acuerdo 12/05, fls. 217 y s.s.


� Cfr. Acuerdo 041/05, fls. 25 y s.s.


� Sobre la procedencia del control de legalidad de actos administrativos generales derogados, ver, entre muchas sentencias, la de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de 14 de enero de 1991, expediente S - 157, C.P. Carlos Gustavo Arrieta Padilla, reiterada, entre otras, en fallos de Sala Plena Contenciosa de 6 de marzo de 1991, expediente No. S - 148, C.P Jaime Abella Zárate y de  23 de julio de 1996, expediente S-612, C.P. Juan Alberto Polo Figueroa. En la Sección Cuarta, ver, entre otras, las sentencias de 5 de mayo de 2003, expediente 13080, C.P. María Inés Ortiz Barbosa; de 9 de noviembre de 2006, exp 14711 C.P. Héctor J. Romero Díaz; de 12 de abril de 2012, exp 18238, C.P. William Giraldo Giraldo y de 31 de mayo de 2012, exp 17414. C.P. doctor Hugo Fernando Bastidas.


� El aparte subrayado fue declarado exequible mediante sentencia C-506/02, M.P. doctor. Marco Gerardo Monroy Cabra.





� El Acuerdo 46 de 2000 previó el sistema de retención en la fuente a título del impuesto de industria y comercio en los artículos 521 a 535.


� “Artículo 287. Las entidades territoriales gozan de autonomía para la gestión de sus intereses, y dentro de los límites de la Constitución y la ley. En tal virtud tendrán los siguientes derechos: 


[…]


3. Administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones.”  


� Sentencia de 1 de marzo de 2012 exp 18814 


� Artículo 363. El sistema tributario se funda en los principios de equidad, eficiencia y progresividad. Las leyes tributarias no se aplicarán con retroactividad. 


� Artículo 62.- Para efectos de la correcta liquidación y pago del impuesto de industria y comercio, los concejos municipales expedirán los acuerdos que garantice el efectivo control y recaudo del mencionado impuesto.


� Artículo 203. Para efectos de la correcta liquidación y pago del impuesto de industria y comercio, los Concejos Municipales expedirán los acuerdos que garanticen el efectivo control y recaudo del mencionado impuesto.


� Sentencia de 22 de noviembre  de 1996 exp. 8005,  C.P. doctor Julio Enrique Correa Restrepo, reiterada en sentencia de 1 de marzo de 2012, exp 18814.


�El artículo 437-2 del E.T  regula los agentes retenedores de IVA en los siguientes términos:


“ARTICULO 437-2. AGENTES DE RETENCIÓN EN EL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS. <Artículo adicionado por el artículo 9o de la Ley 223 de 1995. El nuevo texto es el siguiente:> Actuarán como agentes retenedores del impuesto sobre las ventas en la adquisición de bienes y servicios gravados:


1. Las siguientes entidades estatales:  


La Nación, los departamentos, el distrito capital, y los distritos especiales, las áreas metropolitanas, las asociaciones de municipios y los municipios; los establecimientos públicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economía mixta en las que el Estado tenga participación superior al cincuenta por ciento (50%), así como las entidades descentralizadas indirectas y directas y las demás personas jurídicas en las que exista dicha participación pública mayoritaria cualquiera sea la denominación que ellas adopten, en todos los órdenes y niveles y en general los organismos o dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad para celebrar contratos.


2. <Numeral modificado por el artículo 49 de la Ley 488 de 1998. El nuevo texto es el siguiente:> Quienes se encuentren catalogados como grandes contribuyentes por la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, sean o no responsables del IVA, y los que mediante resolución de la DIAN se designen como agentes de retención en el impuesto sobre las ventas.


3) Quienes contraten con personas o entidades sin residencia o domicilio en el país la prestación de servicios gravados en el territorio Nacional, con relación a los mismos.


4) Los responsables del régimen común, cuando adquieran bienes corporales muebles o servicios gravados, de personas que pertenezcan al régimen simplificado.


5) <Numeral adicionado por el artículo 25 de la Ley 633 de 2000. El nuevo texto es el siguiente:> Las entidades emisoras de tarjetas crédito y débito y sus asociaciones, en el momento del correspondiente pago o abono en cuenta a las personas o establecimientos afiliados. El valor del impuesto no hará parte de la base para determinar las comisiones percibidas por la utilización de las tarjetas débito y crédito.


Cuando los pagos o abonos en cuenta en favor de las personas o establecimientos afiliados a los sistemas de tarjetas de crédito o débito, se realicen por intermedio de las entidades adquirentes o pagadoras, la retención en la fuente deberá ser practicada por dichas entidades.


6. <Numeral adicionado por el artículo 93 de la Ley 788 de 2002. El nuevo texto es el siguiente:>  La Unidad Administrativa de Aeronáutica Civil, por el 100% del impuesto sobre las ventas que se cause en la venta de aerodinos.


7. <Numeral adicionado por el artículo 13 de la Ley 1430 de 2010. El nuevo texto es el siguiente:> Los responsables del Régimen Común proveedores de Sociedades de Comercialización Internacional cuando adquieran bienes corporales muebles o servicios gravados de personas que pertenezcan al Régimen Común, distintos de los agentes de retención mencionados en los numerales 1 y 2, o cuando el pago se realice a través de sistemas de tarjeta débito o crédito, o a través de entidades financieras en los términos del artículo 376-1 de este Estatuto.”


� Artículo 203 del Decreto 1333 de 1986, que es ley en sentido material.





� Aparte subrayado fue declarado condicionalmente exequible por sentencia C-160/98, providencia que resolvió: “decláranse EXEQUIBILES, las expresiones "o cuyo contenido presente errores o no corresponda a lo solicitado", contenida en el inciso primero del artículo 651 del Estatuto Tributario, y "se suministró en forma errónea" contenida en el literal a), del mismo artículo, en el entendido de que el error o la información que no fue suministrada, genere daño, y que la sanción sea proporcional al daño producido”.


� A partir del año gravable 2007, las cifras en valores absolutos fueron ajustadas en términos de UVT (Ley 1111/06, art. 51). El texto con los valores ajustados quedó “Una multa hasta de 15.000 UVT, la cual será fijada teniendo en cuenta los siguientes criterios:”


� La palabra subrayada fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-489/95, “bajo el entendido de que la ley podrá en cualquier momento disponer el levantamiento de la reserva de la declaración tributaria en otros procesos judiciales”.





