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INTRODUCCION

La propuesta académica de este trabajo versa sobre el tributo local a los negocios,
vigente en Colombia desde hace mas de un siglo, aunque su formulacion legal actual
data de veinticuatro afios. La existencia de la tributacion local se confunde con los
primeros asentamientos permanentes de los pueblos némades en los que se hizo
evidente la colaboracion y participacion de los habitantes para la solucion de sus
necesidades comunes a través de los aportes de quienes estaban en condiciones de
ofrecerlos. Esta colaboracion evolucion6 hacia el establecimiento de los tributos locales
sobre las actividades econémicas de los pobladores con distintas modalidades
impositivas hasta la primera mitad del Siglo XX en la que se impuso el impuesto sobre la

renta como un tributo estatal.

Desafortunadamente, con la imposicion del tributo sobre la renta de las personas fisicas y
de las morales no se tuvo en cuenta la existencia de la tributaciéon local para concordarla
con la estatal, como hubiera sido lo deseable, sino que se mantuvo con todos los
problemas que, en su momento, se le reconocio a los gravamenes territoriales, tanto de
tipo estructural como de técnica fiscal, y de violaciéon de los principios de capacidad
econbémica, igualdad y progresividad, en fin, de justicia tributaria. Y estos problemas,

aungue parezca increible, contindan vigentes en sus aspectos basicos.

El origen de estos problemas radica en la inexistencia, en las primeras etapas, de la
tributacion de una teoria del Derecho tributario, basada en los principios de una
verdadera justicia tributaria, que guiara a los gobernantes en la implementacién de la
tributacion local, quienes, en consecuencia, se limitaron a solucionar sus problemas de
tesoreria sin tener en cuenta circunstancias distintas a la de la existencia de una riqueza
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determinada o presunta, susceptible de ser incidida con la tributacién. Sin embargo, una
vez desarrollada la teoria moderna y la filosofia del deber de tributar, no se han aplicado
a la tributacion territorial, que sigue fundamentada en el principio de suficiencia financiera,
es decir, en la obtencién de los recursos necesarios para financiar las necesidades del
conglomerado, independientemente de la justicia tributaria y de la técnica fiscal de la

imposicion.

Estas circunstancias han llevado a que el impuesto a las actividades econémicas, en
particular en los paises estudiados —Colombia, Alemania, Espafa y, en algunos aspectos
puntuales, en Estados Unidos de Norteamérica—, haya sido tildado de inconstitucional por
violacion a los principios de capacidad econoémica, del de igualdad y del de progresividad
y, sobre todo, de no haber satisfecho el principio de suficiencia financiera de los
municipios, con contadas excepciones, de entes locales que cuentan con economias

vigorosas fuera del coman.

Esta es la razén de este trabajo. Su objetivo es analizar la competencia tributaria
territorial, la naturaleza del impuesto a los negocios, denominado en Colombia impuesto
de Industria y Comercio, los problemas que presenta y, luego, con base en los impuestos
similares de los paises citados, presentar una propuesta que solucione Ila

inconstitucionalidad y la ineficiencia del impuesto en Colombia.

En Colombia no se ha estudiado con profundidad el tema del impuesto de Industria y
Comercio. El gran esfuerzo doctrinario se ha orientado al impuesto sobre la renta, por lo
gue la discusiéon se ha centrado en los tribunales sobre casos particulares y concretos,
por actuaciones de las Administraciones tributarias locales en contra de la regulacion
vigente de rango legal y reglamentario. En menor escala se ha discutido la
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fundamentacion constitucional del tributo y la competencia territorial y, ain con menor

intensidad, la teoria sobre la naturaleza juridica-fiscal del gravamen.

El hecho de que el impuesto a los negocios reviste caracteristicas Unicas en cada pais de
acuerdo con las circunstancias politicas y econdmicas prevalentes al momento de su
creacion, conlleva una especial dificultad para la investigacion cientifica, debido a la
escasez de estudios calificados sobre el tema, al menos en Colombia, razén por la cual la
jurisprudencia, tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado colombianos,
se torna en el eje de la investigacion bibliografica. Tratandose de un estudio sobre el
impuesto de Industria y Comercio en Colombia, el derecho comparado se centra en
aspectos especificos aplicables a este impuesto y, sobre todo, en la formulacién de la
propuesta como ejemplos de estructuras juridicas exitosas y también como ejemplo de lo
gue no se debe implantar. En este sentido, el presente trabajo pretende mostrar el
desarrollo del impuesto a los negocios en los paises en donde se han llevado a cabo
recientes reformas al gravamen, o propuesto importantes modificaciones a problemas
protuberantes del impuesto a los negocios, como son el de la doble o multiple tributacion,
con el &nimo de contribuir al avance del desarrollo del Derecho tributario local

colombiano.

La investigacion sobre el impuesto de Industria y Comercio que se refleja en este trabajo
es la realizada a lo largo de treinta afios de ejercicio profesional en el Derecho Tributario
Territorial y, particularmente, en el impuesto de Industria y Comercio, llevada a cabo por
el autor y por la firma de abogados que represento —Quifiones Cruz Ltda.—, que cubre
desde la investigacion histérica de la génesis y desarrollo del impuesto, las competencias
del Estado y de los municipios, la formulacion de la filosofia y la teoria juridico-tributaria,
la redaccion de normas y las propuestas de modificacion a la ley marco del gravamen —la
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Ley 14 de 1983—, la consultoria y el apoderamiento de procesos contra los actos
administrativos de liquidacion de las Administraciones locales. Es el fruto de un largo
proceso de estudio y practica que entregamos a la comunidad estudiosa del impuesto de
Industria y Comercio y del Derecho tributario territorial, a los sujetos de la exaccion y a
los funcionarios gubernamentales, encargados de su regulacién para su critica y posterior
desarrollo, como una contribucién al avance de esta area del Derecho tributario poco

investigada en Colombia.

El estudio del Derecho comparado nos permite tomar posicién sobre anticuados
conceptos, como el de la presunta autonomia fiscal territorial, para facilitar la
actualizacion de la estructura juridica del impuesto de Industria y Comercio en Colombia y
el desvelo de las verdaderas necesidades normativas de los entes locales para facilitar el
cumplimiento del cometido constitucional de los municipios a través de una regulacion
acorde con las competencias que verdaderamente sirvan a tales propdsitos, desde el

punto de vista del Derecho tributario local.

La obra se desarrolla en cuatro capitulos mas las conclusiones pertinentes.

En el primer capitulo se estudia la autonomia territorial para la creacién de sus tributos
propios. A partir de los mandatos constitucionales se trata de establecer, si realmente
existe una verdadera autonomia fiscal local o, si ésta es originaria o derivada o, si
simplemente, no existe una autonomia fiscal territorial con fundamentos constitucionales.
Si no existe, ¢cual es la real potestad territorial en materia tributaria? De la posicién
doctrinaria de los autores mas destacados sobre el tema se trata de encontrar la
respuesta a esta Ultima pregunta para discernir sobre la real necesidad en materia de
competencias para los entes territoriales y su respaldo constitucional. Si se trata de
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potestades reglamentarias, ¢ Unicamente responde esta potestad a las necesidades en
materia de regulacién tributaria que le permitan a los entes territoriales alcanzar la
suficiencia financiera dentro de la mas estricta sujecion a los principios generales del
Derecho tributario? En este capitulo se desmitifican algunos conceptos, al parecer
inamovibles, y se trata de ajustar la realidad politica y economica al desarrollo y

aplicacion del Derecho Tributario Local.

El segundo capitulo se centra en el estudio de la naturaleza juridica del impuesto de
Industria y Comercio. A partir del estudio de sus antecedentes, comenzando en la Epoca
de la Conquista y la Colonia, se trata de aclarar no sélo su vigencia y aplicacién en el
tiempo sino de hacer claridad sobre el alcance e interpretacion de su naturaleza juridica y
la de los elementos constitutivos de la obligacion fiscal principal del impuesto a las
actividades econdmicas. En este capitulo se busca precisar los limites de la potestad
reglamentaria de los municipios, impuesto por el principio de la territorialidad del impuesto
de Industria y Comercio y por el principio de la indivisibilidad del tributo determinar los
alcances de las definiciones de la materia y del hecho imponible, de la base gravable, de

la sujecion al gravamen y de los periodos fiscales y de pago.

El analisis de los conflictos en la determinacion y aplicacion del impuesto de Industria y
Comercio ocupa el tercer capitulo de este trabajo. Uno de los conflictos surge de la
definiciébn del hecho imponible, puesto que la simple realizacién de una actividad es
insuficiente para determinar correctamente la territorialidad del tributo. ¢Como se
resuelve la antinomia provocada por la superposicion normativa, debida a la existencia
de diferentes normas vigentes que regulan el mismo tema? ¢ Cual es el sujeto activo de la
obligacién fiscal derivada de la realizacién de actividades en diferentes jurisdicciones
territoriales por un mismo sujeto pasivo? ¢ Cudl es el alcance de las competencias sobre
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obligaciones formales o accesorias, atribuidas a entes diferentes de las Administraciones
locales? ¢Cémo deben tributar las nuevas figuras de cooperacion empresarial sin
personalidad juridica? ¢Cual es la territorialidad de la actividad de transporte? Estos y
otros problemas, por la aplicacion de las exenciones y prohibiciones, por la interpretacion
de la definicion del hecho generador, por la determinacion de la base gravable y por la
violacidn del principio de capacidad contributiva, son motivo de examen detallado en este
capitulo con el &nimo de precisar la correcta interpretacion y aplicacion de la regulacion
vigente y como una demostracién de la evidente necesidad de buscar una solucién de
fondo integral, no sélo para subsanar los problemas juridicos fiscales del tributo sino el

fundamental de la suficiencia financiera de los entes locales.

El desarrollo de este andlisis plantea, sin embargo, una posible controversia por la sultil
diferencia que existe entre un trabajo sobre el Derecho positivo colombiano y el de una
investigacion, del que trata una tesis doctoral. Sirva para aclarar una duda razonable al
respecto, la aclaracidn hecha atras sobre la limitacion a la investigacion de un tema tan
particular y Unico como el impuesto de Industria y Comercio colombiano. Este trabajo
tiene dos objetivos basicos: el primero, como tesis doctoral, consiste en realizar un
aporte al avance del Derecho tributario en el campo del Derecho tributario local, en
particular del impuesto de Industria y Comercio, Unico en sus caracteristicas y naturaleza
juridica; el segundo consiste en entregar a las comunidades interesadas, estudiosos del
Derecho tributario, funcionarios de las Administraciones tributarias locales y del Estado,
responsables de la regulacion, y sujetos de la tributacion, una juiciosa investigacién sobre
el gravamen, sin abandonar esa precisa caracteristica de investigacion, en otras
palabras, de una investigacion de campo, realizada sobre la aplicacién practica del tributo
y, simultdneamente, de una investigacién tedrica sobre la naturaleza juridica del tributo y
del alcance y aplicacién de los elementos del mismo.
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Esta investigacion no podria terminar validamente sin proponer una solucion juridica a
los problemas planteados por la estructura actual del impuesto, a ello dedico el capitulo
cuarto. Para el efecto, ademas, de la investigacion sobre la potestad reglamentaria local
sobre la naturaleza del impuesto de Industria y Comercio y sobre los conflictos generados
por su estructura, adelanté el examen de la regulacion del impuesto de Industria aleman,
del impuesto a las Actividades Econémicas espafiolas, y de la solucién propuesta en
Estados Unidos de Norteamérica a la doble tributacién de la industria en el impuesto a los

negocios.

Después de las recientes reformas que terminaron en superficiales modificaciones en
Alemania, sin solucién de los problemas que se pretendian resolver, y el de una abolicion
parcial del tributo en Espafia que no enfrentd los problemas de fondo y, que, ademas, en
la opinion de casi todos los autores espafioles incrementé la desigualdad; en los dos
paises siguen vigentes la violacion al principio de capacidad economica y al de suficiencia
financiera, asi como a los de potestad reglamentaria local. Respecto a la férmula de AVI-
YONAH y CLAUSING, que representa un avance sobre la féormula de Massachuset, se
muestra insuficiente para solucionar la doble tributacion en el impuesto de Industria y
Comercio. Son entonces reformas que se alejaron de las propuestas de los expertos en
Derecho tributario y de los gremios representantes de los sujetos pasivos que nos
indican lo que no se debe hacer, si de encontrar la solucion que mas se ajuste a los
principios constitucionales y a los generales del derecho tributario se trata. En ellas primo

el compromiso politico previo a las reformas o el existente al momento de las mismas.

La tesis que propongo busca el establecimiento del impuesto de renta local, enmarcado
dentro del principio constitucional de legalidad, por un lado, y la potestad reglamentaria
local, del principio de solidaridad, complementariedad y subsidiaridad entre los distintos
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niveles de gobierno, del de capacidad econdmica de los contribuyentes y del general de
justicia tributaria. La propuesta busca someter la tributacion local a la tutela de los

principios de capacidad econémica y de suficiencia financiera.
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CAPITULO PRIMERO:

AUTONOMIA Y PODER TRIBUTARIO LOCAL

1. Concepto de autonomia tributaria local

El concepto de autonomia tributaria local tradicionalmente ha sido fuente de controversia
juridica en todas sus manifestaciones, desde su definicion y su contenido hasta su

existencia misma, pero, sobre todo, respecto del ambito de su aplicacion.

Las posiciones varian en el grado de independencia legislativa que se atribuye a los entes
territoriales en materia impositiva, partiendo de la posicién tradicional, que considera que
la autonomia tributaria local es derivada y restringida por los principios constitucionales y
la ley. Incrementando el grado de independencia local, se encuentra la posiciobn que
considera que, los entes locales tienen potestad para crear tributos fundados en el
principio de “legalidad”, en sentido amplio, entendido como representacion popular, por el
cual, si la prestacion tributaria se basa en su aceptacion por la comunidad a través de sus
representantes legitimos, la representacién popular local también estaria legitimada para
la creacion de gravamenes, equiparando sus efectos materiales a los de una ley expedida
por el parlamento. Finalmente, en el extremo de la independencia legislativa impositiva de
los entes territoriales se encuentran los que consideran que la autonomia tributaria esta
implicita dentro de la autonomia financiera, y que ella no se agota con el reconocimiento
de la suficiencia financiera a través de las transferencias del Estado, porque ello

equivaldria a la extincién del concepto de autonomia local.
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GRIZIOTTI* detecté tempranamente los dos problemas mas importantes de las finanzas
de los municipios. El primero, el de la coordinacién entre los gastos y los recursos de los
diferentes niveles de gobierno, y el fundamental en tales relaciones, que consiste en:
“decidir si debe prevalecer un criterio de autonomia administrativa e independencia
financiera en favor de los entes locales y si las fuentes financieras de estos entes deben
separarse de las del Estado, o si debe primar un criterio de concentraciéon administrativa y
dependencia financiera con respecto al poder central”. De un lado, el autor sefiala las
ventajas de la autonomia relacionadas con la agilidad de la administracion publica y de la
responsabilidad politica y administrativa de los entes locales frente a sus ciudadanos. De
otro lado, expone las desventajas, entre ellas la de cierta impericia, ya que no todos estan
en condicién de ejercer sus funciones administrativas y fiscales por fuera de la tutela del
Estado. Esta situacién sigue vigente en la actualidad, lo que lo lleva a concluir que
ninguno de los principios extremos es satisfactorio, por lo cual GRIZIOTTI opta por tomar
partido por una descentralizacion mas acorde con el ejercicio de la democracia, tendencia

iniciada después de la Il Guerra Mundial.

Es necesario aclarar en este punto la confusion conceptual que existe sobre el concepto
de la autonomia territorial. GIANNINI?, desde la publicacion de sus Instituciones de
derecho tributario, habia hecho claridad sobre el tema al afirmar que no solo el Estado
sino los entes territoriales gozaban de una amplia potestad reglamentaria en materia
tributaria. A estos entes la ley les conferia una potestad derivada, por la cual podian
establecer solo los tributos para los que estaban autorizados por la ley dentro de los
limites que la misma ley les imponia, a diferencia del Estado, que no tenia limites en la

imposicion. La ley de autorizaciéon debia establecer los términos y las modalidades dentro

GRIZIOTTI Benvenuto. Principios de ciencia de las finanzas, Buenos Aires, Ed. De Palma, 1949, pags. 383-384.
GIANNINI, A.D. Instituciones de derecho tributario, Madrid, Edit. De Derecho Financiero, 1957, pags.19-21.
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de limites maximos, en los cuales se desarrollaria el reglamento, y éste Ultimo, en
consecuencia, tendria una “funcion integradora de las normas legales” en la medida en
gue precisa los elementos del tributo dentro de los limites que le han sido otorgados, o
bien, regula en detalle la aplicaciéon del tributo. Para GIANNINI los entes locales
disponian de una potestad reglamentaria reglada, no propiamente una autonomia
tributaria, reservada al Estado, distincidon que aln hoy se acepta por la mayor parte de los

estudiosos del tema.

En el mismo sentido se pronuncia BERLIRI® para quien la potestad tributaria significa el
poder de establecer impuestos, el poder de dictar normas juridicas, de las cuales pueden
nacer obligaciones de pagar un impuesto o de respetar un limite tributario, que se
manifiesta a través de actos juridicos diversos segun su naturaleza —legislativos y
administrativos—, como de su contenido. De tal manera que, la potestad tributaria
comprende tanto el poder legislativo como la potestad reglamentaria de la administracién
en materia tributaria; la potestad tributaria es el poder de establecer impuestos o
prohibiciones fiscales a través de normas juridicas que provocan el nacimiento, en
determinadas personas, de la obligaciéon de pagar un impuesto o de respetar un limite
tributario. El poder del Estado, como manifestacion de su soberania, es en teoria ilimitado,
mientras que el de los entes menores derivados del Estado estan sometidos a la ley, por
lo que solo pueden escoger los tributos determinados en la ley de Hacienda Local sin
mayor libertad. La potestad tributaria de los entes menores encuentra siempre su origen
en una norma legal, razén por la cual su ejercicio se debe adelantar dentro de sus limites.
Para el autor, los entes locales poseen una potestad reglamentaria en materia tributaria,

ejercida dentro de los limites sefialados en la Ley de Régimen Local. Dicha potestad

BERLIRI, Antonio. Principios de derecho tributario, Madrid, Edit. De Derecho Financiero, vol. |., 1964, pag. 168.
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abarca el establecimiento de los tributos autorizados por la ley y la ordenacién de la
aplicacion de los mismos”, como lo interpreta VICENTE-ARCHE” en sus notas al texto de

BERLIRI.

KRUSE® habla de soberania impositiva, la cual abarca la soberania legislativa, la
soberania sobre el producto y la soberania administrativa. En un estado unicelular
corresponde exclusivamente al Estado, mientras que en los pluricelulares se distribuye
entre sus miembros con titularidad juridica. La soberania legislativa “es el derecho a la

legislacion®

, Y puede ser exclusiva de la Federacion y del Estado, cuando regulan los
impuestos exclusivos de cada uno en el primer evento, y concurrente, cuando adelantan
competencias conjuntas sobre determinadas areas o tributos. En cualquier evento, el
Estado no puede legislar si la Federacion ha hecho uso de su derecho sobre la legislacion
concurrente. Los entes locales, municipios y mancomunidades municipales, no disponen
de soberania legislativa solamente participan en la cuota de los Estados en los impuestos
comunes y en los impuestos estatales, segun la ley estatal. La soberania sobre el
producto “es el derecho sobre las entradas de los impuestos”™, fundamentado en el
principio constitucional de la eficiencia, por el cual todos los entes que integran el Estado
deben disponer de suficientes medios monetarios para el cumplimiento de sus funciones.
De acuerdo con este principio, a los municipios les corresponde una cuota de los
impuestos estatales y de los ingresos federales sobre los impuestos que administra la
Federacion, ejerciendo una pretension de pago contra el Estado, mas no se convierten

en acreedores impositivos. La soberania administrativa “es el derecho a administrar los

impuestos”, ejercido por las autoridades financieras federales, estatales y municipales, de

ARCHE DOMINGO, F. Vicente, en Notas al texto de Principios de derecho tributario de BERLIRI A., op. cit., pag. 178.
KRUSE, Heinrich Wilhem. Derecho tributario, parte general, Madrid, Edersa, 1973, pag. 123.

Ibid., pag. 126.

Ibid., pag. 130.

N o g b
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manera total o parcial, cuando uno de los entes s6lo ejerce una parte de la administracion

impositiva y los otros son ejercidos por otro ente.

A los municipios, mediante sus autoridades financieras, se les otorga la administracion de
los impuestos que perciben segln la cuota del derecho estatal, pero éstos pueden, a su

vez, cederles u otorgarles la administracion de los impuestos que recaudan.

MICHELI deriva de la soberania el poder legislativo, que define como: “potestad normativa
tributaria para subrayarlo y distinguirlo en contenido del poder que el Estado administrador

tiene para aplicar las normas y que se define como poder de imposicién®”

, aclarando que
son definiciones terminolégicas y clasificatorias para distinguirlas de los términos usuales
en la doctrina y en la practica, como potestad y poder tributario. MICHELI encuentra que
la posibilidad que el legislador tiene para configurar las normas tributarias esta limitada
—de alli que no sea soberano— por los principios constitucionales de capacidad
contributiva, de progresividad, y el formal, en cuanto que la ley de presupuesto no es
idénea para el establecimiento de nuevos tributos. El principio de capacidad contributiva
limita la potestad impositiva técnicamente, puesto que sélo puede ejercerse cuando se
compruebe la existencia de un hecho que sea manifestacion de capacidad contributiva,
sin que la potestad pueda ejercerse de manera que afecte el “minimo vital”, ya que en
este evento el sujeto no subsistiria. El principio de progresividad es “el instrumento que
debe ser empleado por el legislador ordinario con el fin de realizar otro precepto
constitucional dirigido a eliminar los obstaculos econémicos a la participacion de todos los

9

ciudadanos en la vida del Estado™, realzando asi la actuacidén del principio de solidaridad.

MICHELI, Gian Antonio, Curso de derecho tributario, Madrid, Edersa, 1975, pag. 142.
MICHELI, op. cit., pag. 152.
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Aunque para la época en que MICHELI tratd el tema no estaba suficientemente
desarrollado el derecho comunitario, el autor prevé su desarrollo y acepta que los
ordenamientos internacionales constituyen un limite al legislador ordinario en el disefio de
normas impositivas, tema que hoy no se discute, después de que el Estado haya adherido
a determinado ordenamiento internacional, como ocurre con los tratados para impedir la
doble tributacion, los acuerdos aduaneros y los acuerdos de libre comercio, en los que los

estados auto limitan su soberania con el fin de alcanzar los objetivos comunitarios.

Respecto de la potestad normativa de los entes locales, MICHELI afirma que gozan de
una potestad normativa secundaria que se concreta en los acuerdos de los entes
representativos locales, “con los que el ente local completa la reglamentacién legislativa,
alli donde la ley ha dejado voluntariamente en blanco o donde se integra con las reglas

para la cuantificacion de los tributos (llamada tarifa)'®

, potestad de origen constitucional,
qgue deja un minimo espacio para la potestad normativa local, que es de caracter

reglamentario.

La potestad de imposicion'’ consiste en la actividad que despliegan los 6rganos
administrativos en virtud de una norma legal para establecer la existencia de la obligacién
tributaria y luego para administrarla. Segun la tesis de MICHELI, la potestad de
imposicion se desarrolla en un control del comportamiento del sujeto pasivo ante la ley
tributaria, ya sea con fines cognoscitivos para corregir o sustituir la iniciativa del
contribuyente o, con fines represivos, orientados a la imposicibn de sanciones
administrativas o civiles. La potestad impositiva se da dentro de la mas estricta sujecién a

la ley, dado que esta intimamente vinculada a la ley que define sus parametros dejando

10 hid., pag. 161.

MICHELI, op. cit., pag. 167.
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escaso margen de discrecionalidad a la Administracion. La potestad impositiva se
caracteriza por su irrenunciabilidad, imprescriptibilidad e indisponibilidad por Ila
administracién, que carece de discrecionalidad, por lo que debe limitar su actuacién, en
algunos casos, a interpretar la ley, o a ejercer su libre seleccién sélo de los criterios

establecidos en la ley.

Para PEREZ DE AYALA Y GONZALEZ* debe hablarse de “potestad tributaria” en vez de
“poder tributario”, dado el caracter subjetivo de la primera y su uso habitual en la doctrina
mas autorizada. La potestad, entendida en el sentido del Estado legislador, es poder
legislativo que corresponde al Estado, mientras que entendida como accion administrativa
se refiere a la potestad de la Administracion puablica, por la cual aplica las leyes tributarias,
denominando la primera como potestad normativa vy la segunda como potestad de

determinacién del impuesto

Posteriormente GONZALEZ y LEJEUNE"® aclaran el &mbito de discusién partiendo de la
precision terminolégica de la potestad tributaria. Debe distinguirse entre la potestad
normativa, que debe atribuirse a la accion del Estado como ente legislador, y la potestad
de imposicién, que se atribuye a la administracion publica en su funcién de aplicar las
normas tributarias, concluyendo que la autonomia financiera equivale a potestad
normativa en materia financiera. Para GONZALEZ y LEJEUNE autonomia significa “un
cierto grado de autonormacion, dirigido a la regulacion de las competencias y facultades

»l4

relativas a la gestiéon de los propios intereses™, limitada por la Constitucion, las leyes

12 PEREZ DE AYALA, José Luis y GONZALEZ, Eusebio, Curso de derecho tributario, Madrid, Edersa, t. I., 1983,

pags.137 y sigs.

GONZALEZ GARCIA, Eusebio y LEJEUNE, Ernesto, Derecho tributario, Salamanca, Plaza Universitaria Ediciones,
1997, pags. 126 y sigs.

Ibid., pag. 133.

13

14
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autonomicas y los reglamentos de las nacionalidades y de las regiones, ubicandola
dentro de la llamada potestad reglamentaria. La autonomia para la gestion de sus propios
intereses implica necesariamente no soélo la tutela de la Constitucion y las leyes sino la de
organismos superiores, dentro del concepto de articulacion y coordinacion con los
mismos, actuando dentro de los principios constitucionales de eficacia, jerarquia,
descentralizacion, desconcentracién y coordinacion desde el articulo 103 de la
CONSTITUCION espafiola, en adelante. La autonomia es entonces una autonomia
presupuestaria, sobre todo. Estas limitaciones ya habian sido resumidas por GONZALEZ
GARCIA, asi: “En resumen, las dos grandes limitaciones al ejercicio de la potestad
reglamentaria contintan siendo: 1°. Que el Gobierno no puede regular aquellas materias
constitucionalmente cubiertas por el principio de reserva de ley; 2°. Que respecto a
aguellas otras materias en la que el Ejecutivo goza de competencia ha de desarrollar la

m15

potestad reglamentaria ‘de acuerdo con la Constitucién y las leyes™ ", es decir, dentro de

los limites que el principio de legalidad administrativa impone.

En la Comunidad Europea se habia reconocido la autonomia limitada de los entes locales
en la Carta Europea de Autonomia Local (CEAL)™ al establecer el principio por el cual las
competencias de los entes locales debieran ser plenas y completas, como mecanismo de
proteccién respecto de la injerencia de los niveles superiores de gobierno (art. 4.4), pero
limitadas a “las materias que no les estén vedadas o atribuidas a otra autoridad por la
amplitud o naturaleza de la tarea o las necesidades de eficacia 0 economia” (art. 4.3), y

por los demas limites impuestos por la ley (art. 4.1).

15 GONZALEZ GARCIA, Eusebio, “El principio de legalidad tributaria en la Constitucién Espafiola de 1978", en Seis

estudios de derecho constitucional e internacional tributario, Madrid, Edersa, 1980, pag. 68.
CARTA EUROPEA DE AUTONOMIA LOCAL (CEAL). Consejo de Europa. Estrasburgo, 1985.
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Asimismo, CALVO ORTEGAY estudia las relaciones de coordinacion entre los poderes
tributarios demostrando la evidente necesidad de su existencia, su origen legal y factico, y
la importancia que para los municipios revisten, dado que la carga tributaria impuesta por

los diferentes poderes tributarios incide sobre un sujeto Unico.

Aunque para CALVO ORTEGA la autonomia municipal es positiva y se justifica por el
robustecimiento de la vida democrética local y el desarrollo econémico local

—aclarando que el articulo fue escrito en 1988—, la demostracién de la funcionalidad de
las relaciones de coordinacion que incluso sustituyen la administracion en algunos
municipios, de nuevo nos lleva a meditar sobre la verdadera razén de la existencia de la
autonomia local, tal como la pretenden imponer sus defensores a ultranza. Concluimos,
entonces, que para muchos de los municipios, el concepto de autonomia es irrelevante
por simple incapacidad administrativa y técnica para ejercerla o, peor adn, por sustraccion
de materia ante la inexistencia de fuentes de tributacion o, en otras palabras, de sujetos

con capacidad econémica para ser incididos con cargas impositivas.

En la misma linea, TEJERIZO LOPEZ avoca el estudio de la autonomia local desde el

punto de vista de las relaciones entre los diferentes niveles del sistema tributario espafiol

1 CALVO ORTEGA, Rafael, “Constitucién y haciendas locales”. En Revista Espafiola de Derecho Financiero. Ed.

Civitas, Madrid, 1988, pags. 570-572. Las relaciones de coordinacién y colaboracion del poder municipal con otros
poderes tributarios se fundamentan en la existencia de tres poderes tributarios dentro del Estado que inciden sobre un
sujeto pasivo Unico y se manifiestan, en primer lugar, cuando del campo puramente administrativo se pasa al area
tributaria a través de una liquidacién impositiva con la posibilidad de incurrirse en una doble imposicién; en segundo
lugar, cuando la gestién es compartida entre el municipio y el Estado, en la determinacién de la cuota y cuando por la
imposibilidad absoluta de los municipios, el Estado asume la administracion, y, en tercer lugar, con el establecimiento
de recargos por los municipios sobre los impuestos estatales o regionales. La coordinacion se ejerce a través de dos
técnicas, la delegacion administrativa y el intercambio de informacion entre los distintos poderes.

TEJERIZO LOPEZ, José Manuel. “Relaciones entre los diferentes niveles del sistema tributario espafiol a la luz de la
reforma de las Haciendas Locales”. En Revista Tributos Locales, nim. 29, Mayo 2003, Madrid, 2003, pags. 13-22,
concluye que, la tutela financiera ejercida por el Estado es muy acentuada, con tendencia a incrementarse en el futuro
y, como resultado, los entes locales dependeran cada vez mas de las participaciones del Estado. Considera que su
critica no es negativa, al menos no de forma absoluta, puesto que en su opinién el hecho de la existencia de la tutela
y la dependencia de las transferencias no es inconstitucional, pero se lamenta de la inexistencia en la Carta de limites
precisos sobre estos temas. Sefiala, ademas, como aspectos positivos de la tutela por parte del Estado central, que
reconoce que las diferentes Haciendas Publicas deben repartirse una misma capacidad contributiva de lo sujetos
llamados a tributar, hecho de gran importancia para este trabajo como se vera en la Tercera Parte del mismo; que
facilita la labor de la mayoria de entes locales incapaces de administrar un sistema tributario; y que, en consecuencia,
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a la luz de la reciente reforma de las Haciendas Locales. Para los “Entes Locales tales
relaciones supondran la existencia de mas o menos autonomia segun sea la estructura de
su sistema de ingresos: a mas tributos propios mayor autonomia y, viceversa, a mas
participacion en tributos de las otras Administraciones Publicas menor autonomia o, si se
prefiere, mayor tutela financiera”. Los hechos demostrados por TEJERIZO confirman la
certeza sobre la inexistencia de la tan mentada autonomia territorial, al menos en el area
impositiva, y el hecho de que la potestad administrativa reglamentaria se hace evidente
sobre los otros tributos locales: las tasas y las contribuciones. Ademas, TEJERIZO
demuestra que la tutela financiera ejercida por el Estado no es per se negativa sino

incluso favorable al cumplimiento de los propdésitos constitucionales de los municipios.

En la posicién contraria a la generalizada encontramos a RUBIO DE URQUIA, quien en
reiteradas publicaciones defiende y promueve la autonomia local, en particular cuando del
Impuesto de Actividades Economicas (IAE en adelante) se trata. Para este autor, con la
Constitucidon Espafiola de 1978 se inici6 una etapa de incremento del gasto publico local,
gracias a la consagracion de los principios de autonomia local y suficiencia financiera de
las Haciendas Locales, con los cuales se pretendia financiar la expansion del gasto y se
suprimio la tutela financiera que hasta entonces el Estado ejercia sobre las Enti  dades
Locales . Como consecuencia de ello se promulg6 la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales en 1988, sistema tributario que se justifica en que es fiel reflejo de la Espafia de

la época, de la condicién de la clase politica de | a época y, en general, de las

posibilidades reales de la época. A mi modo de ver, dicha justificacion no constituye

suficiente explicacién para la regulacion contemplada en la ley, que como se ha visto,

debe aceptarse una mayor participacion de los entes territoriales en la fijacion de los parametros y cuantia de la
participacién en los ingresos estatales, establecerse un sistema diferenciado entre los distintos entes locales, y
permitirse que la gestién de los tributos locales sea ejercida de modo exclusivo por los entes locales que lo deseen.
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peca de graves vicios contrarios a los principios constitucionales de capacidad
econdmica, igualdad y generalidad tributaria. Aln asi, comparto su opinién por la cual: “a
pesar del contexto en que se gesté y de las vicisitudes por la que ha atravesado hasta
ahora, el sistema tributario local implantado en 1988 ha consolidado una situacion de
presencia significativa de la fiscalidad local en el panorama fiscal general y ha
conseguido sacar a la Hacienda Local espafiola del plano de la indigencia tributaria en el

que habia estado sumida tradicionalmente™.

¥ RuBlo DE URQUIA, José Ignacio, “Los tributos locales ante su inminente reforma: una encrucijada histérica”, en

Revista de Tributos Locales, nim. 1, noviembre 2000, Madrid, 2000, pags. 10-11.
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2. Reserva de ley y reserva de reglamentos locales

Siguiendo la doctrina mayoritaria podemos decir que la reserva de ley en torno a la
distribucién del poder entre los entes territoriales no es absoluta; la base de calculo, las
alicuotas y las exoneraciones pueden ser deferidas al poder local mientras que los sujetos
y la hipétesis, de hecho, reveladora de capacidad contributiva, debe mantenerse en
cabeza del legislador, ya que el poder legislativo tiene facultades discrecionales limitadas
sélo por la Constitucion, mientras que el ejecutivo tiene facultades regladas, limitadas por

la Constitucion y la ley.

Tempranamente el TRIBUNAL CONSTITUCIONAL espafiol resolvio el problema en
sentencia 19 de 1987, que CLAVIJO HERNANDEZ® no duda en calificar de clarificadora
porgue contiene las ideas fundamentales sobre el concepto y la significacion juridica de la
autonomia tributaria local en el ordenamiento espafiol. De acuerdo con la sentencia, las
leyes no pueden otorgar poder a las corporaciones locales para conformar, segin su
parecer, los tributos locales sino que lo deben hacer de conformidad con la constitucién y
las leyes, las cuales no deben limitarse a la habilitaciéon de la potestad tributaria, sino que
deben, en ejercicio de la reserva de ley constitucional, crear y ordenar los nuevos tributos
dejando a la potestad derivada local la funcién de reglamentarlos segun la ordenacién

contenida en la ley*.

0 CLAVIJO HERNANDEZ, Francisco, “Autonomia Tributaria de los entes locales”, en Tratado de derecho tributario,

dirigido por Andrea Amatucci, Bogota, Temis, Tomo Primero, 2001, pags. 204 y sigs.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL espafiol, Sentencia 19/1987 del7 de febrero: “Es claro que, si bien respecto de los
tributos propios de los municipios, esta reserva no debera entenderse hasta un punto tal en el que se prive a los
mismos de cualquiera intervencién en la ordenacion del tributo o en su exigencia para el propio ambito territorial,
tampoco podra el legislador abdicar de toda regulacion directa en el ambito parcial que asi le reserva la Constitucién.
(art. 13.1 y 2). De conformidad con el primero de los apartados de este precepto constitucional, en efecto. Le
corresponde a la ley la creacion ex novo de cada figura tributaria, mas este establecimiento legislativo del tributo no
basta para satisfacer la funcién constitucional de la reserva de ley en este campo, como bien se muestra en el nimero
2 de la disposicion constitucional que consideramos. El que la norma fundamental haya querido aqui que el
establecimiento o la exigencia de tributos propios por las corporaciones locales se realice de acuerdo no sélo con la
Constitucion misma sino también de conformidad con los dispuesto en las leyes, significa, en lo que ahora importa,
gue esta potestad tributaria de caracter derivado no podra hacerse valer en detrimento de la reserva de ley presente
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Y de acuerdo con esta posicién, el citado autor define la autonomia local como: “una
condicion general en el establecimiento o gestién de los tributos locales que deriva de una

forma peculiar de la estructuraciéon del poder financiero del Estado™®

, y dentro de esta
linea sistematiza el contenido de la autonomia®, siguiendo la metodologia utilizada por

SANTAMARIA PASTOR que considera una vertiente interna y una externa.

Su vertiente interna consiste en un conjunto de potestades que se distinguen, ante todo,
por ser potestades de gestién tributaria, de naturaleza ejecutiva, ejercidas a través de
potestades de imposicion, potestades de ordenacion y de comprobacion y recaudo del

tributo.

Por la potestad de imposicion el ente adquiere la atribucién para establecer en su
jurisdiccion, dentro de los limites legales, los tributos de caracter potestativo o voluntarios
(Incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana;, impuesto sobre
construcciones, instalaciones y obras, y todas las tasas y contribuciones especiales) para
cuya exigencia se necesita dictar un acuerdo de imposicién; a diferencia de los impuestos
obligatorios (sobre bienes inmuebles; impuesto sobre actividades econémicas e impuesto
sobre vehiculos de traccién mecanica), que se exigen siempre de acuerdo a los términos
legales, sin necesidad de acuerdos de imposicién, y sobre los cuales sélo pueden

intervenir en la fijacién de su intensidad como lo determine la ley.

en este sector del ordenamiento (arts. 31.3 y 133.1) y que el legislador, por ello, no podra limitarse, al adoptar las
reglas a las que remite el articulo 133.2 en su Ultimo inciso, a una mera mediacion formal, en cuya virtud se apodere a
las corporaciones locales para conformar, sin predeterminacion alguna, el tributo de que se trate. Las leyes
reclamadas por la Constitucién en este Gltimo precepto no son, por lo que a las corporaciones locales se refiere,
meramente habilitadoras para el ejercicio de una potestad tributaria que originariamente sélo corresponde al Estado.
Son también leyes ordenadoras —siquiera de un modo parcial, en mérito de la autonomia de los municipios— de los
tributos asi calificados de “locales”, porque la Constitucion encomienda aqui al legislador no sélo el reconocer un
ambito de autonomia al ente territorial, sino también garantizar la reserva legal que ella misma establece (art.31.3), y
cuyo sentido hemos recordado con anterioridad”

CLAVIJO HERNANDEZ, op. cit., pag. 210.
Ibid., pags. 210y sigs.
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Por la potestad de ordenacién el ente regula un determinado tributo mediante normas
que el autor denomina de eficacia externa, también dentro de los términos legales de
obligatorio ejercicio, en el caso de los tributos voluntarios, al contrario de lo que ocurre
con los obligatorios, en los que la aprobacion previa de la ordenanza sélo se requiere si
se va a hacer uso de la posibilidad de establecer los elementos determinantes de la

intensidad de la obligacién fiscal.

Por las potestades de comprobacion y recaudo el ente territorial ejerce su atribucion de
establecer el nacimiento de la obligacién tributaria, y luego la potestad liquidadora y de
cobranza, que constituyen el nucleo esencial de esta potestad. Estas potestades no son
uniformes en su extensién, estan determinadas por la naturaleza obligatoria o voluntaria
del tributo de que se trate por lo que sblo se puede hablar de una diversidad de
regimenes ftributarios locales. En tercer lugar, no puede hablarse de un estatus de
exclusividad de los entes locales, que no existe ni ha existido nunca, pues la regla general
es la interconexion y entrecruzamiento de las potestades del Estado con las de los entes
locales; se trata, en sintesis, de un estatus de mera participacion de los entes territoriales
en el ordenamiento tributario local, graduada, segun el ejercicio de cada potestad, de

acuerdo con los intereses tributarios locales y supra locales presentes en cada tributo.

En su vertiente externa, el contenido de la autonomia local trata de dos caracteristicas
externas a las potestades: la de ser limitadas y, al mismo tiempo, protegidas
constitucionalmente. Estan limitadas por el ordenamiento territorial superior, de un lado,
por la aplicacién insoslayable de la reserva de ley, por la cual los entes territoriales no
pueden inventarse tributos ni pueden ejercer sus potestades si el tributo no ha sido
previamente creado por la ley y, de otro lado, porque la ley delimita el contenido de la
autonomia local. Se encuentran protegidas constitucionalmente porque, si bien su
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contenido no aparece regulado en la Constitucion, su remision al legislador esta
condicionada. Esto se debe a que la asignacion de recursos no agota el contenido de la
autonomia, y a que no se puede vaciar el “reducto indisponible” por el legislador, por el
cual la entidad local debe disponer de cierto margen de libertad para cubrir sus
necesidades financieras con recursos en cuya regulacion participe. Se afirma, entonces,
gue no es posible un estatus de unién absoluta entre el Estado y los entes locales, pues
se desnaturalizaria lo que constituye la autonomia tributaria local al eliminar por completo

las facultades propias del ente local.

De la sistematizacién de CLAVIJO HERNANDEZ puede concluirse que acepta que no
existe una autonomia tributaria local con el significado que tradicionalmente se le ha dado
de independencia absoluta de los poderes supra locales, sino que se trata, mas bien, de
la existencia de una serie de potestades especificas, regladas y limitadas constitucional y
legalmente, por las cuales atiende la satisfacciébn de ingresos para resolver sus
necesidades particulares y concretas, de donde surgen innumerables regimenes
tributarios locales, y que, en todos los eventos existe un reducto indisponible por el
legislador, de libertad financiera, que debe mantenerse y protegerse, y agrego, que no
puede tocarse so pena de vaciar de contenido la existencia y naturaleza de los entes
territoriales. El poder tributario local ha sido reconocido sin ambages por el TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL espafiol al sentenciar que tales entes deben contar con tributos
propios sobre los cuales “debera la Ley reconocerles una intervencibn en su

establecimiento o en su exigencia” de acuerdo con el mandato constitucional®.

2 “TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPAROL 19/1987, de 17 de febrero, FJ 4°: “Procura asi la Constitucion integrar las

exigencias diversas en este campo de la reserva de Ley estatal y de la autonomia territorial, autonomia que, en lo que
a las Corporaciones Locales se refiere, posee también una proyeccion en el terreno tributario, pues estos antes
habran de contar con tributos propios y sobre los mismos deberd la Ley reconocerles una intervencion en su
establecimiento o en su exigencia, segln previenen los arts. 140 y 133.3 de la misma Norma Fundamental”.
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De igual manera se pronuncia RUIZ GARCIA, quien, siguiendo la doctrina del TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL espairiol, contenida en la Sentencia de 2 de febrero de 1981, entiende
gue “ante todo [...] la autonomia hace referencia a un poder limitado”, y concluye que la
potestad tributaria de los entes locales es “mucho mas limitada de lo que la citada doctrina
quisiera”, admitiendo que de manera general se pueden otorgar a los entes locales
amplias facultades para modificar los tipos de gravamenes, dentro de los limites de la
constitucion y la ley, para que puedan regular algunos aspectos de los elementos del
tributo como la base imponible y en determinados casos, hasta el hecho imponible®.
Para este autor los municipios s6lo pueden ejercer su autonomia con las limitaciones
establecidas por el principio de legalidad tributaria, consagrado en el numeral 3 de la
Constitucion Espafiola. Para RUIZ GARCIA la autonomia local debe armonizarse con los
principios constitucionales con el fin de guardar la unidad esencial del ordenamiento. Esto
implica que, como lo decia HENSEL, dentro de la estructura financiera de un pais federal
los entes locales deben aceptar una renuncia consciente a la igualdad tributaria absoluta y
aspirar sélo a una cierta o relativa homogeneidad. Sefiala RUIZ GARCIA que, como lo ha
indicado el TRIBUNAL CONSTITUCIONAL aleman, la norma que establezca los
impuestos locales debe contener “una regulacion unitaria en los puntos esenciales del
impuesto, en especial de los elementos mas destacados de la base y del procedimiento al

objeto de garantizar la necesaria unidad juridica™.

En la misma linea de pensamiento, LAGO MONTERO y GUERVOS MAILLO consideran
que es a la ley, como instrumento normativo de maximo rango, a la que corresponde la

creacion y la regulacion de los elementos de los tributos®’. El legislador debe someterse al

% RUIZ GARCIA, op. cit., pags. 240 y 243.

% RUIZ GARCIA, op. cit., pag. 243.

LAGO MONTERO, José Maria y GUERVOS MAILLO, Maria de los Angeles, Tasas locales: cuantia, Madrid, Marcial
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principio de reserva de ley, por lo que no proceden las autorizaciones en blanco a los
entes locales para el establecimiento y cuantificacién de los gravamenes®. En su opinion,
no solo se esta llevando al extremo el concepto de la autonomia local, sino que el
principio de reserva de ley se flexibiliza, cada vez mas, en detrimento de los principios
constitucionales de capacidad econOmica, de igualdad y certeza juridica, y de la
uniformidad del sistema tributario®®, como lo ha expresado el TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL espafiol®.

SIMON ACOSTA?®! estima que la “principal limitacién al poder local para el establecimiento
de tributos reside en el principio de reserva de ley tributaria”, por lo que las corporaciones
locales no pueden crear tributos ex novo, sin la existencia previa de una ley estatal
habilitante, como lo ha sostenido el TRIBUNAL CONSTITUCIONAL espafiol®. Afirma el
autor que, la reserva de ley es relativa y admite la colaboracién del reglamento acogiendo
la jurisprudencia del TRIBUNAL CONSTITUCIONAL espafiol que dice que ello es

permisible “siempre que sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar el

Pons, 2004, pag. 54.

Ibid., pag. 58.

Ibid., pag. 65.En el mismo sentido el TRIBUNAL CONSTITUCIONAL espariol 19/1987, de 17 de febrero: “Es cierto
gue, como hemos reiterado, la cuantia [...] constituye un elemento esencial de toda prestacion tributaria, con lo que
su fijacion y modificacion debe ser regulada por la ley. Ello no significa , sin embargo, que siempre y en todo caso la
ley deba precisar de forma directa e inmediata todos los elementos determinantes de la cuantia; la reserva
establecida en el art. 31.1 C.E. no excluye la posibilidad de que la ley pueda contener remisiones a normas
infraordenadas, siempre que tales remisiones no provoquen , por su indeterminacion, una degradacién de la reserva
formuladas por la Constitucién a favor del legislador [...] el sentido que hay que reconocer en la reserva introducida
por el art. 31.1 de la Constitucion no puede entenderse [...] desligado de las condiciones propias del sistema de
autonomias territoriales que la Constitucion consagra (art. 137) y especificamente -en el presente proceso- de la
garantia constitucional de la autonomia de los municipios”.

El TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL 4/1981, de 2 de febrero, FJ 3°. “[...] la Constitucién parte de la unidad
de la Nacién espafiola que se constituye en Estado social y democréatico de Derecho, cuyos poderes emanan del
pueblo espafiol en el que reside la soberania nacional. Esta unidad se traduce asi en una organizacién -el Estado-
para todo el territorio nacional. Pero los 6rganos generales del Estado no ejercen la totalidad del poder publico,
porque la Constitucion prevé, con arreglo a una distribucion vertical de poderes, la participacion en el ejercicio del
poder de entidades territoriales de distinto rango, tal como se expresa en el articulo 137 [...] El precepto transcrito
refleja una concepcién amplia y compleja del estado, compuesto por una pluralidad de organizaciones de caracter
territorial dotadas de autonomia. Resulta asi necesario delimitar cual es el ambito del principio de autonomia, con
especial referencia a municipios y provincias, a cuyo efecto es preciso relacionar este principio con otros establecidos
en la Constitucion.

SIMON ACOSTA, Eugenio y VAZQUEZ DEL REY VILLANUEVA, Antonio, Curso de hacienda local. Recursos
presupuesto y gastos, Cizur Menor, Aranzadi S. A., 2006, pags. 42-45.

STCE. 185/1995, de 14 de diciembre, FJ 5°. “Solo el legislador posee la facultad de determinar libremente cuéles con
los hechos imponibles y qué figuras juridico-tributarias prefiere aplicar en cada caso”.
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cumplimiento de las finalidades propuestas por la Constitucion o por la propia Ley y
siempre que la colaboracion se produzca en términos de subordinacion, desarrollo y

complementariedad (SSTCE 37/1981, 6/1983, 79/1985, 60/1986, 19/1987, y 99/1987)"%

Para SIMON ACOSTA, “[...] el hecho imponible es un elemento esencial del tributo que, al
menos genéricamente, ha de ser siempre establecido por ley. Otros elementos esenciales
del tributo, como son los determinantes de la cuantia de la obligacion tributaria (bases
imponibles y tipos de gravamen), admiten una mayor intervencién normativa de las

corporaciones locales™.

Como dice MARTIN QUERALT?® con apoyo en GARCIA DE ENTERRIA, a la potestad
por si misma no corresponde ningun deber, éste sélo surge después de aprobado el
reglamento, de manera concreta para todos los cobijados bajo el mismo. Esto no siempre
es asi, como el mismo autor lo reconoce. Si bien el reglamento desarrolla y concreta las
disposiciones legales ubicando en sus deberes y obligaciones tanto a la Administracién
como al ciudadano, la obligacion fiscal puede emanar de la ley directamente sin que sea
indispensable para su exigibilidad la existencia previa del acto administrativo, como ocurre
en los impuestos con autoliquidacion, al contrario de lo que ocurre en aquéllos sin

liquidacion.

33
34

STCE 233/1999, de 13 de diciembre, FJ 9.

El autor cita la Sentencia del TRIBUNAL CONSTITUCIONAL espafiol 221/1992 que afirma que, cuando se trata de
regular el hecho imponible, el grado de concrecién exigible a la ley es maximo, asi como cuando se trate del
establecimiento de beneficios fiscales que afecten los tributos del Estado, pero que admite que “la concrecion
requerida la ley es menor cuando se trata de regular otros elementos. Asi, y con relacién al tipo de gravamen, este
Tribunal ha considerado que se trata de un elemento esencial en la definicion del tributo cuya determinacion
corresponde necesariamente a la ley; sin embargo, cuando se esta ante tributos de caracter local puede el legislador
hacer una parcial regulaciéon de los tipos, predisponiendo criterios o limites para su ulterior definicion por la
Corporacion local a la que correspondera la fijacion del tipo que haya de ser aplicado (SSTC 179/1985 y 19/1987)".

MARTIN QUERALT, Juan. Curso de derecho financiero y tributario, Madrid, Ed. Tecnos, 2007, pag. 152.
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En la doctrina colombiana encontramos la misma diversidad de tendencias. BRAVO
GONZALEZ*® toma partido por la autonomia, en sentido amplio de los departamentos y
municipios, para optimizar la corresponsabilidad fiscal. Precisa que su tesis tiene que ver
con el régimen auténomo y no con el federalista —que surge de la unién de estados
soberanos e independientes, que ceden parte de su soberania a un gobierno central—,
desarrollo ajeno al colombiano, donde, quien ha poseido la soberania es la Nacion,

conformada en un estado centralista . Afiadimos a esta tesis que la responsabilidad
fiscal de los entes municipales es predicable en gran medida respecto de las tasas y
contribuciones, mientras que en materia de impuestos ésta se ve limitada totalmente por
la capacidad econdmica de sus habitantes siendo imposible imponer tributos de cualquier

tipo a quienes no tienen la capacidad econémica para sufragarlos.

Por su parte, PLAZAS VEGA?® expresa que: “En definitiva, la importancia de la discusion,
aun en el terreno de la academia, es dudosa”. Seguramente el autor quiere decir que en
Colombia el tema carece de importancia practica, dado que a partir de la Constitucién de
1991 no existe duda sobre la naturaleza de las competencias locales que son limitadas
por la Constitucion y la Ley. Sin embargo es relevante continuar la discusién en aras de
determinar con precision cuales son dichos limites en un estado que se autodefine como
unitario con autonomia de sus entes territoriales. Desde el punto juridico, la discusion
también goza de relevancia puesto que la indefinicion del tema es lo que ha provocado la
avalancha de demandas por la interpretacion expansiva de las potestades locales por
parte de los municipios y el consiguiente perjuicio para los contribuyentes lesionados y

para el Estado de Derecho.

% BRAVO GONZALEZ, Juan de Dios, “Tributos Territoriales”, XXIII Jornadas Colombianas de Derecho Tributario, ICDT.

1999, pag. 116.
PLAZAS VEGA, Mauricio. “Teoria General de los Tributos”, en Revista Temas Juridicos. Facultad de Jurisprudencia
del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, nim. 8, pag. 161.
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La autonomia de los entes territoriales es definida por PARDO CARRERO® como un
grado mayor de descentralizacion para la gestion de sus propios intereses, limitado
legalmente por la supremacia de la Republica unitaria, sin que se llegue al vaciamiento de
la autonomia propia de las entidades que la ostentan. Dentro de esta autonomia entiende
comprendida la autonomia financiera, en la cual el ente estatal goza del verdadero poder
financiero. Asi, las entidades territoriales lo disfrutan de acuerdo con la organizacién del
Estado, de su conformacién politica y de su Constitucién y, en todos los casos, dentro de
los principios de concurrencia, coordinacion y jerarquia, es decir, dentro de los limites de
la Constitucion y las leyes.

En suma, podemos afirmar con la doctrina que relevancia de la autonomia de los entes
territoriales se limita a la suficiencia financiera que debe estar consagrada en la
Constitucion y que el Estado central debe proteger y hacer efectiva en todo momento.
Esto es cierto en el caso colombiano, pues no existe fundamento constitucional que
garantice la autonomia territorial en materia tributaria; en contraste, los municipios
colombianos gozan de una mera potestad reglamentaria sujeta a los limites de la
Constituciéon y las leyes como se vera en el siguiente apartado. De esta manera, la
suficiencia financiera se hace efectiva a través de la reglamentacion de algunos
elementos del tributo creado por la ley, asi como a través de otras figuras como las

transferencias que no son objeto de este escrito.

8 PARDO CARRERO Germéan Alfonso, “Autonomia Financiera de las Entidades Territoriales. Enfasis en el caso

Colombiano”, en Dos estudios sobre la autonomia de las entidades territoriales en Colombia, Cali, Ed. Restrepo y
Londofio Asesores Juridicos y Tributarios S. A., 2002, pag. 89.
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3. Potestad normativa en Colombia

No existe una definicién constitucional de autonomia o poder tributario en Colombia. La
jurisprudencia de la CORTE CONSTITUCIONAL colombiana la define como “la
capacidad de manejar los asuntos propios; es decir, aquellos que le conciernen al ente
territorial como tal con una libertad que estard limitada por lo que establezcan la
Constitucion y la ley. La autonomia es, entonces, afirmacién de lo local, seccional y

regional, pero sin desconocer la existencia de un orden superior”®®,

La Constitucién Colombiana (C.C. en adelante) consagra un estado social de derecho,
organizado en forma de republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales (art. 1), con una clara orientacion hacia la autonomia en el gasto y
una limitada referencia a la autonomia en los ingresos. La forma de Estado unitario de la
Constitucion de 1886 fue entonces moderada por la Constitucion de 1991, por lo cual,
como dice la CORTE CONSTITUCIONAL colombiana®, es invalida la pretension de los
entes territoriales que, con el pretexto de su autonomia, busquen la reglamentacién
aislada de los servicios publicos. Concluye la Corte que, “no hay que confundir autonomia
con autarquia [...]”, puesto que la C.C. “establece el derecho a la autonomia de las
entidades territoriales, pero limitado por la Constitucién vy las leyes, conforme a la filosofia

politica de una Republica Unitaria”.

En mi opinién, la autonomia fiscal entre nosotros es, entonces, la potestad de legislar ex

novo, de crear impuestos. En el caso colombiano dicha potestad es primaria y exclusiva

39 CORTE CONSTITUCIONAL colombiana (C.C.C.). Sentencia C-520/94.

CCC. Sentencia C-216/94. En el mismo sentido las Sentencias C-520/94, C-506/95 y C495/98.
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del Estado que la ejerce a través de las leyes en desarrollo del principio de reserva de ley.

En este sentido puede hablarse de un solo legislador en materia tributaria.

En efecto, la creacién ex novo de los tributos es competencia exclusiva del Congreso de
la Republica. FEDELE* indica que: “solo la ley —o los actos que a ella se equiparan—
pueden establecer los elementos ‘que identifican’ la prestacién impuesta y ello supone en
materia tributaria que la ley debe fijar el ‘criterio distributivo’ de los gastos publicos que se
expresa, precisamente, por conducto de la regulacion de los sujetos y del hecho
imponible”. Para VALDES COSTA*, “la ley debe establecer todos los elementos
referentes a la existencia y cuantia de la obligacion”. CRUZ DE QUINONES*® sostiene
gue, “para armonizar el Articulo 150 numeral 12 con el precepto del Articulo 338
Constitucional, en materia de impuestos, los elementos genéricos deben sefalarse en la
ley, o los lineamientos generales en donde esta presente el elemento unitario, pero el
derecho a establecer los tributos o a acogerlos es del municipio, dentro de la libertad de
escogencia que es el nacleo central autonémico”. En la misma linea se ha pronunciado
la CORTE CONSTITUCIONAL colombiana®, que opina que de lo que se trata es de
armonizar los distintos intereses y, por ello, las competencias de los distintos niveles
territoriales no son excluyentes sino que se deben ejercer dentro de los principios

constitucionales de coordinacidn, concurrencia y subsidiariedad.

Por el contrario, la potestad reglamentaria —que también puede ser ejercida por el

Estado—, es la tipica potestad de la Administracién publica®, potestad derivada y

4 FEDELE Andrea, “La Reserva de Ley” en Tratado de derecho tributario, dirigido por Andrea Amatucci, Bogota, Ed.

Temis, 2001. pag.178.
VALDES COSTA Ramén, Instituciones de derecho tributario, Buenos Aires, Depalma, 1992, pag. 228.

CRUZ DE QUINONES, Lucy. Régimen tributario departamental y municipal. “Memorias de las XVII Jornadas de
Derecho Tributario”. Ed. ICDT, 1993, pag. 199.

C.C.C. Sentencia C-004/93. En el mismo sentido las Sentencias C-070/94, C-413/96, C-486/96, C-219/97.
“Es propio de los departamentos y municipios desarrollar por la via del reglamento la preceptiva legal y adecuarla a
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sometida a los limites constitucionales, legales*® y a los derivados de su naturaleza
territorial para reglamentar sus ingresos y gastos*’. Sélo existe un reducto indisponible
para el legislador®®, reservado al poder local, que versa sobre las materias de
cuantificacion de la obligacion toda vez que alli se concentra el interés local y la definicién

de sus propios asuntos.

La autonomia territorial, segin la CORTE CONSTITUCIONAL colombiana, “encauza sus
propositos hacia la mayor libertad de los asociados en aras de un mayor bienestar y
control de sus propios intereses”, materializados en una mayor eficiencia administrativa y
la proteccién de los mecanismos de participacion ciudadana, “puesto que la autonomia

territorial permite un mayor acercamiento entre la persona y la administracién publica™.

La CORTE CONSTITUCIONAL colombiana ha interpretado la potestad tributaria en la

Constitucion de 1991 acertadamente en su jurisprudencia mayoritaria, aunque con

las particulares peculiaridades propias de su ambito territorial. C.C.C. Sentencia C-539/95.

Afirma la C.C.C que no se puede aceptar el ejercicio de las competencias “dentro de los limites que el mismo quiera
trazarse. Sostener semejante tesis implicaria la consagracion del desorden y el caos en lo que tiene que ver con los
tributos departamentales y municipales, pues los departamentos y los municipios podrian establecer tributos y
contribuciones sin otro limite que el inexistente de la imaginacién”. CCC. Sentencias C-335/96, C-528/96 y C-486/96.
En MARTIN QUERALT y otros encontramos una definicion resumida del poder financiero perfectamente aplicable a
nuestro pais: “En suma, el poder financiero no es mas que el poder para regular el ingreso y el gasto publico. Este
poder se concreta inicialmente en la titularidad y ejercicio de una serie de competencias constitucionales en materia
financiera: en esencia, aprobar los Presupuestos, autorizar el gasto publico y ordenar los recursos financieros
necesarios para sufragarlos. [...] En definitiva, el poder financiero no puede concebirse en la actualidad como una
categoria unitaria derivada de la soberania, sino como una férmula abreviada para designar las competencias en
materia hacendistica; esto es, como el haz de competencias constitucionales y de potestades administrativas de que
gozan los entes publicos territoriales, representativos de intereses primarios, para establecer un sistema de ingresos y
gastos”, en Curso de derecho financiero y tributario, Madrid, Ed. Tecnos, 2006, 212-214.

Sobre el tema, ver las Sentencias del TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL 45/1986, FJ4.S y 13/1992, FJ 2.°en
las que afirma que el ejercicio del poder financiero de un ente publico no puede llegar a eliminar la competencia
atribuida a la soberania y autonomia de los entes territoriales. Las SSTRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL
13/1992, FJ 2.°y 49/1995, FJ4.°, establecen que en los Estados de estructura compuesta, el ejercicio de la potestad
de reglamentar los ingresos y gastos debe ejercerse dentro de la mas estricta sujecion al orden de cada una de las
competencias financieras y materiales de dichos entes.
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La Corte se manifiesta a favor de la autonomia territorial en los siguientes términos: “La fuerza de la argumentacion a

favor de la autonomia regional, seccional y local radica en el nexo con el principio democratico y en el hecho
incontrovertible de ser las autoridades locales las que mejor conocen las necesidades a satisfacer, las que estan en
contacto mas intimo con la comunidad y, sobre todo, las que tienen en Ultimas el interés, asi sea politico, de
solucionar los problemas locales. Es el auto-interés operando, con tanta eficiencia como puede esperarse que lo haga
el de cualquier actor econémico en la economia de mercado. Cada Departamento o Municipio sera el agente mas
idéneo para solucionar las necesidades y problemas de su respectivo nivel. Por esto el articulo 287 habla de la
"gestion de sus intereses”. Y esa es la razon por la cual se considera al municipio la piedra angular del edificio
territorial del Estado (articulo 311 C.P.)” CCC, Sentencia C- 600/95. En el mismo sentido, Sentencia C-478 de 1992.
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contadas excepciones ha admitido leyes que confieren autorizaciones en blanco a los

entes territoriales. Asi, acorde con la clausula especial legislativa contenida en el articulo

150 numeral 12 de la Constitucibn —que atribuye al Congreso la facultad de crear

tributos— ha sostenido que la competencia en materia impositiva estd en cabeza del

Congreso, quien en desarrollo de su funcion legislativa tiene amplia discrecionalidad para

la creacion, modificacion, exencion y supresion de impuestos™.

El proceso de legitimacion y aplicacion de las obligaciones tributarias
encuentra su justificacion constitucional en el deber ciudadano de contribuir
al financiamiento de los gastos e inversiones publicas y en el principio de
eficacia de la administracion de impuestos, por lo que la Constitucién sitla
al legislador como titular de la potestad impositiva y principal regul ador
de las actuaciones tributarias , potestad que debe ejercer dentro de los
principios de equidad y justicia, valor éste preponderante en materia

tributaria®*.

En palabras de la CORTE, la funcion de legislar en materia tributaria es propia e

indelegable del Congreso de la Republica®, en cuya cabeza se encuentra, por su

50

51

52

“(...) en tiempo de paz, "solamente el Congreso, las asambleas departamentales y los concejos municipales podran
imponer contribuciones fiscales o parafiscales", y "la ley, las ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente, los
sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables y las tarifas de los impuestos” (subraya la Corte). De lo
cual se deduce que las enunciadas atribuciones han sido confiadas, en el caso de los tributos nacionales, al
legislador, entendido éste desde el punto de vista organico, es decir, el Congreso de la Republica, con exclusion total
del Ejecutivo en cuanto a la aprobacién y puesta en vigencia de las normas correspondientes.

(...) Siello es asi, toda la funcién de disponer por via legislativa sobre sujetos activos y pasivos de impuestos, hechos
y bases gravables vy tarifas, configura un todo, un conjunto no escindible exclusivamente a cargo del 6érgano colegiado
de eleccion popular”. CCC Sentencia C-246/95. En el mismo sentido las Sentencias C-222/95, C-430/95, C-087/95, C-
690/96, C-219/97, C-490/97, C-537/98, C-180/00, C-485/00, C-7545/00, C-058/01, C-1060/01.

“(...) la Constitucién sitia al legislador como titular de la potestad impositiva y principal regulador de las actuaciones
tributarias. La rama legislativa puede entonces sefialar los requisitos necesarios para el cabal cumplimiento del deber
constitucional de tributar, tales como los establecidos por las normas que se demandan”. CCC C-690-96. En el mismo
sentido Sentencias C-390-96, C-709/99, C-597/00.

“(...) Si un principio juridico universal consiste en que las cosas se deshacen como se hacen, debe preservarse en el
orden tributario el que quien crea los gravamenes, sea el llamado a introducir los cambios y adaptaciones que
requiera el sistema tributario. De alli que, en tiempo de paz, sea al Congreso al que corresponda legislar en materia
tributaria, con toda la amplitud que se atribuye a tal concepto, mediante la creacién, modificacion, disminucién,
aumento y eliminacién de impuestos, tasas y contribuciones, bien que éstas sean fiscales o parafiscales; la
determinacion de los sujetos activos y pasivos; la definicion de los hechos y bases gravables y las tarifas
correspondientes (Articulos 150-12 y 338 C.P.)". (Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C-222 del
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naturaleza y por el papel que cumple en el seno de la democracia, la representacion

politica en su mas genuina expresion.

Es pues necesario concluir que la tesis de la soberania fiscal absoluta de las entidades
territoriales no tiene fundamento constitucional, dado que la nueva Carta mantuvo el
régimen anterior® de subordinacién a la ley**, reservando la determinacion de los
elementos esenciales del tributo al 6rgano legislativo central. Este es, pues, el contenido

del aclamado principio de reserva de ley en Colombia.

Ahora bien, si a nivel de la potestad legislativa se habla de reserva de ley, es necesario
hablar de la reserva de reglamento cuando nos referimos a la potestad reglamentaria.
Esta materia es sin duda importante, puesto que su naturaleza garantista obliga a la
Administracion puablica a emitir todos sus actos de acuerdo a los procedimientos reglados
legalmente y a no adelantar accién alguna que no esté reglada. De otro lado, obliga
también al ejecutivo a limitar su actuacién dentro de los limites constitucionales, legales y
reglamentarios locales, asi como a no invadir la jurisdiccion y competencia de los demas
entes territoriales. Como ya se dijo, existe un nucleo propio de eleccion local que también

deber ser respetado por la ley, que corresponde a la esfera del reglamento®.

18 de mayo de 1995. M.P.: Dr. José Gregorio Hernandez Galindo).

" (...) el Congreso de la Republica goza de la mas amplia discrecionalidad, desde luego siempre que la aplique
razonablemente y sujeto a la Constitucién, tanto para crear como para modificar, aumentar, disminuir y suprimir
tributos”. (Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C-430 del 28 de septiembre de 1995. M.P.: Dr.
José Gregorio Hernandez Galindo)”. CCC, C-341/98. En el mismo sentido, C-447/98, C-188/98, C-897/99, C-505/99,
C-108/00, C-222/95, C-210/00, C-369/00.

“A proposito de este aspecto, la Corte juzga necesario poner de presente que la denominada tesis de la "soberania
fiscal" de las entidades territoriales no tiene asidero constitucional. Asi se infiere de manera clara e inequivoca no solo
del contexto sistematico de la Carta y en particular de los articulos citados, sino ademas de la misma historia de dicha
iniciativa. CCC. Sentencias C- 517/92, C-521/97.

En el mismo sentido, DAF Asesoria 13612 de 17 de mayo de 2005, Conceptos en materia Tributaria y Financiera
Territorial No.25, 26.

El TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL (T.C.E.) se ha manifestado sobre el tema sosteniendo que la actividad
del Estado debe ejercerse teniendo en cuenta las caracteristicas del sistema de autonomia territorial, para que el
ejercicio coordinado de las competencias constitucionales en materia financiera ejercidas por el Estado no vayan a
provocar el vaciamiento de la competencia material y financiera de los entes territoriales (STC 45/1986, FJ 49.

“En un Estado compuesto la accién estatal, en general, debe desplegarse teniendo en cuenta las peculiaridades de
un sistema de autonomias territoriales”. STRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL 146/1986, FJ 4°.
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De esta manera, se previene que el Estado restrinja o elimine la competencia local y, que

un exagerado entendimiento de la autonomia imposibilite al legislador el libre ejercicio de

su poder normativo™°.

56

Para el TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL el respeto a las competencias constitucionales evita que el Estado
llegue a “desconocer, desplazar o limitar las competencias territoriales”, y, “evita asimismo que la extremada
prevencion de potenciales injerencias competenciales acabe por socavar las competencias estatales en materia
financiera, el manejo y disponibilidad por el Estado de sus propios recursos y, en definitiva, la discrecionalidad politica
del legislador estatal en la configuracion y empleo de los instrumentos esenciales de la actividad financiera publica”
STRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL 13/1992, FJ 2°
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3.1. Principio de legalidad

Dentro del ambito de la competencia, la Constitucion consagra el principio de legalidad, e
intimamente ligado a él el principio de predeterminacion del tributo, por el cual los
elementos del tributo deben estar previamente fijados en la ley a partir de un debate
democratico, aspecto que también es resaltado con énfasis por el TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL espafiol®’. Si no se alcanza un minimo de certidumbre sobre cada
uno de los elementos en la ley, el acto juridico de creacion del tributo sera invalido.
Cuando la Constitucion expresa que la ley, las ordenanzas y los acuerdos deben fijar
directa y claramente los elementos de la obligacion tributaria, debe entenderse que cada
uno de estos entes lo hara dentro de la esfera de competencias que le es propia, que
como ya vimos no es idéntica para todos ellos. Los elementos de identidad del tributo no
pueden ser fijados por los entes territoriales dentro de su potestad reglamentaria sin
invadir la competencia del legislador y, por lo mismo, sin que los actos incurran en
nulidad por violaciéon de la norma Superior. Sin embargo, la CORTE CONSTITUCIONAL
colombiana ha estimado que este principio no puede llevarse al extremo, razén por la
cual cuando la técnica lo aconseja o la norma legal no precisa los elementos del tributo,

las Corporaciones Locales pueden hacerlo®®. Estimo peligrosa e incierta esa tesis porque

57 STRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL. 185/1995, de 14 de diciembre, FJ. 3°. “El principio de legalidad en

materia tributaria responde en su esencia a la vieja idea (...), de garantizar que las prestaciones que los particulares
satisfacen a los entes pulblicos sean previamente consentidas por sus representantes; la reserva de ley se configura
como una garantia de auto imposicién de la comunidad sobre si misma y, en Ultima instancia, como una garantia de
la libertad patrimonial y personal del ciudadano (STC 19/1987). En el Estado Social y Democratico de Derecho la
reserva cumple sin duda otras funciones, pero la finalidad dltima con todos los matices que hoy exige el origen
democratico del Poder Ejecutivo, continGa siendo la de asegurar que cuando un ente publico impone coactivamente
una prestacion patrimonial a los ciudadanos cuente para ello con la voluntaria aceptacion de sus representantes”.

58 > . . - - )
“No obstante, la Corporacion en varias oportunidades ha aceptado que por razones de orden técnico y administrativo

se defiera al ejercicio de la potestad reglamentaria, la definicion de la suma sobre la cual se liquida un tributo, sin que
esto suponga una vulneracioén a la vigencia del principio de legalidad del mismo, pues la determinacién particular de la
base gravable sigue estando en manos de los 6rganos representativos de eleccién popular.

En efecto en la Sentencia C-583 de 1996 se dijo:

“[...] si en desarrollo del principio de legalidad del impuesto es menester que la fijacion del mismo incluya la
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si bien la base no necesariamente debe cuantificarse (salvo en los tributos de suma fija),

si debe ser definida por el legislador, a quien le corresponde al menos sefialar los

criterios para su fijacion®. Como bien lo afirma la propia CORTE CONSTITUCIONAL

colombiana, este principio constituye uno de los pilares basicos de la estructura del

Estado Social de Derecho, puesto que por él, el ejercicio del poder publico se somete al

ordenamiento juridico que lo regula, de tal manera que todos sus actos estdn sometidos

a los preceptos de la Constitucion y las leyes®.

De otro lado, basandose en la importancia que reviste la certidumbre en materia

impositiva, la CORTE CONSTITUCIONAL colombiana ha precisado que el principio de

legalidad requiere que el érgano legislativo central determine los elementos esenciales de

la obligacion tributaria:

La Corte ha tenido la oportunidad de definir la importancia de que las
obligaciones tributarias se encuentren debidamente determinadas en las
disposiciones que las imponen. En efecto, i) se ha dicho que corresponde a
la Corporacion Publica creadora del impuesto conformar, con todos los
elementos requeridos, la obligacion tributaria a fin de salvaguardar las

garantias constitucionales de los asociados previstas en el articulo 29

59

60

determinacion de los elementos de la obligacion tributaria, entre ellos la base gravable, ello no significa que la ley, las
ordenanzas o los acuerdos tengan que sefialar las sumas concretas sobre las cuales ha de liquidarse el impuesto.
Razones de tipo administrativo y por sobre todo de caracter técnico, conducen a desechar esta interpretacion extrema
del principio de legalidad del tributo." CCC Sentencia C-597/00. En el mismo sentido, C-569/00. C-796/00, C-711/01.

“Esa autonomia implica que los tributos de los departamentos y municipios, que hacen parte de su patrimonio y que
estan concebidos como una de las formas de obtencion de recursos para la atencion de sus gastos y necesidades,
son inalienables frente a la ley, la cual puede establecer las reglas generales relativas al ejercicio de las atribuciones
gue en la materia corresponden a asambleas y concejos (articulos 300-4 y 313-4 C.P.), pero no sustituir a tales
cuerpos en la adopcion de decisiones sobre exenciones tributarias, preferencias relativas al pago de impuestos, tasas
y contribuciones seccionales o locales, recargos, disminuciones o eliminaciones de tributos.

Asi las cosas, no podia el Congreso, sin violar la Constitucién, conferir facultades extraordinarias al Ejecutivo para
"revisar el régimen tributario aplicable a los cigarrillos”, toda vez que la amplitud de semejante atribucién no sélo
cobijaba los impuestos del orden nacional sino los que pudieran haber establecido los departamentos y municipios en
cuya virtud se afectara la industria tabacalera”. C-246/95. En este mismo sentido ver las Sentencias C-445/94, C-
430/95.

CCC., Sentencia C-084/95, op. cit. En el mismo sentido C-114/00.
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constitucional, ii) también se ha puntualizado que dada la incidencia de los
tributos en la economia, los operadores econémicos deben conocer, con
exactitud, desde su creacion, los elementos que constituyen las
imposiciones, iii) ademas se han relacionado los elementos que integran la
obligacion tributaria con la posibilidad de hacer realidad los principios
constitucionales de equidad y eficiencia del sistema tributario vy, iv) asi
mismo se ha encontrado que la determinacién de los elementos que
conforman los tributos reviste especial importancia en el propésito de
controlar la elusion y evasion tributarias y, por ende, las consecuencias
nocivas que tales practicas representan en las finanzas del Estado,
presupuesto indispensable para que el mismo pueda cumplir los fines para

los que fue creado®.

Tenemos, entonces, que en algunas ocasiones la CORTE colombiana ha permitido que
las entidades locales fijen los elementos esenciales del tributo, mientras que en otras
ocasiones, la misma entidad requiere que el Congreso precise todos y cada uno de los
elementos que se consideran esenciales para el tributo. Esta aparente contradiccion en la
doctrina de la Corte se ha intentado justificar —aunque no se ha logrado— con el control
mas estricto de la ley en el caso de tributos nacionales porque la potestad reglamentaria

reside en el Presidente y sus ministros mientras que los reglamentos de los entes locales

tendrian una competencia mayor en su extension®.

Dentro del ambito de la materia, la Constitucién colombiana consagré el principio de la

reserva de ley, por el cual la produccion normativa sobre los elementos objetivos y

C.C.C., Sentencia C-1295/01. En el mismo sentido C-413/96.
C.C.C., Sentencia C537/95.
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subjetivos del hecho gravado y los elementos cuantificadores son de resorte exclusivo del
legislador. Por supuesto, la Constitucion exige que el contenido de las normas tributarias

se ajuste a los principios de rango constitucional®.

Sin embargo, en la fijacion de los elementos objetivos y subjetivos del hecho imponible, la
interpretacion de la CORTE CONSTITUCIONAL colombiana se orienta a una aplicacién
débil del rigor legal, lo que de suyo es una contradiccién. La debilidad radica en aceptar
gue aun los aspectos de identidad del tributo sean fijados por los entes representativos
locales, alegando irbnicamente que de esta manera se cumple con el principio por el cual
no puede haber impuesto sin representacion®. El TRIBUNAL CONSTITUCIONAL espafiol
en la Sentencia 185/1995 de 14 de diciembre, antes citada, destaca el origen democratico
de la reserva legal y sobre la aplicacién débil del principio de no imposicién sin

representacion , reitera que en la Constitucion espafiola la reserva de ley se ha

construido de una manera flexible ®, dada la redaccién “con arreglo a la ley’. En

63 L . .
Se trata entonces de dos asuntos: el de la produccion normativa, que en materia reservada a la ley, como son los

elementos objetivos y subjetivos del hecho gravado y los elementos cuantificadores, debe ser adoptada por el
legislador y otro en el ambito material, que exige que las normas tributarias en su contenido respeten los principios
gue tienen rango constitucional”. CCC Sentencia C-1060/01. En el mismo sentido, C-341/98.

“Esta Corte ha aceptado que, en tratandose de impuestos territoriales, la ley que los autoriza o los crea puede, dentro
de ciertos marcos, delegar en el cuerpo representativo de la correspondiente entidad territorial, la precision final de los
elementos del tributo, ya que ello armoniza perfectamente con el desarrollo de la autonomia territorial. La Constitucion
sefiala con claridad que no es sélo la ley sino también los acuerdos y las ordenanzas quienes deben y pueden fijar
directamente los elementos del tributo, por lo cual no tiene por qué ser exhaustiva en este aspecto la norma legal que
autoriza o crea una contribucion fiscal territorial, ya que lo que interesa esencialmente a la Carta es que los elementos
del tributo sean en dltima instancia fijados por un cuerpo representativo, y no por el ejecutivo singular, debido al viejo
pero no por ello menos importante principio, segin el cual, no puede haber “impuesto sin representacién”. CCC,
Sentencias C-221/97, C-413/96, C-084/95.

64

65 STCE 6/1983, de 4 de febrero, FJ 4°. “[...] el principio de legalidad en materia tributaria, y su manifestacion en una

concreta reserva de ley, no es entendido hoy en dia de modo inequivoco en la doctrina y no puede extraerse
facilmente la conclusion de que nuestra Constitucién haya consagrado absolutamente el referido principio, con el rigor
gue hubiera podido tener en momentos histéricos anteriores [...] Segun el articulo 31.3 “s6lo podran establecerse
prestaciones personales o patrimoniales de caracter publico con arreglo a la ley”. Este precepto por si solo no
determina una legalidad tributaria de caréacter absoluto, pues exige que exista conformidad con la ley de las
prestaciones personales o patrimoniales que se establezcan, pero no impone, de manera rigida, que el
establecimiento haya de hacerse necesariamente por ley. Por su parte, el art. 133.1 dice que “la potestad originaria
para establecer los tributos corresponde exclusivamente al Estado, mediante Ley”. Este precepto [...] establece sin
duda una reserva general de Ley, que, segln la letra del precepto, debe entenderse referida a la potestad “originaria”
del establecimiento de los tributos, pero no, en cambio, a cualquier tipo de regulacién de la materia tributaria. Y el
articulo 133.3., al decir que “todo beneficio fiscal que afecte a los tributos del Estado debera establecerse en virtud de
Ley” conduce a la misma conclusién, pues es obvio que hay una legalidad estricta que comprende el establecimiento
de benéficos fiscales, [...], pero no cualquier regulacién de ellos [...] Todo lo que hasta aqui llevamos dicho, indica
gue nuestra Constitucién se ha producido en la materia estudiada de una manera flexible...”
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contraste, la Constitucién colombiana en el articulo 150 utiliza la expresién mediante ley
para referirse al establecimiento de tributos, lo que permite afirmar una reserva de mayor

intensidad o mayor atribucion a la ley.

Por lo tanto, para que el principio de legalidad tenga plena eficacia, la discrecionalidad
gue se predica de la normatividad reglamentaria local siempre estara condicionada por el
principio de reserva de ley, como lo afirma el TRIBUNAL CONSTITUCIONAL espafiol®.
En consecuencia, las entidades territoriales no son soberanas fiscalmente y para la
imposicion de tributos deben siempre encuadrarse dentro de las fronteras de la
Constitucion, la ley y las ordenanzas®. Para su ejercicio es posible, como lo asegura la
Corte, que puedan darse dos eventos legales: aquél en que la ley crea el tributo y aquél
en el que la ley simplemente autoriza a los entes territoriales su creaciéon. Pero la Corte

argumenta que en el primer evento, por los principios de legalidad y predeterminacion del

66 ) I N .
[...] la reserva de ley hay que entenderla referida a los criterios o principios, con arreglo a los cuales se ha de regir la

materia tributaria: la creacién ex novo de un tributo y la determinacién de los elementos esenciales o configuradores
del mismo, que pertenecen siempre al plano o nivel de la Ley y no pueden dejarse nunca a la legislacién delegada y
menos todavia a la potestad reglamentaria”. STCE 6/1983 de 14 de febrero, FJ 4°.

“[...] el grado de concrecion exigible a la Ley es maximo cuando regula el hecho imponible. Asimismo, estéa reservado
a la Ley el establecimiento de beneficios fiscales que afecten a los tributos del Estado (art. 133.3 CE; STC 6/1983).
Pero la concrecion requerida a la Ley es menor cuando se trata de regular otros elementos. Asi, y con relacién al tipo
de gravamen, este Tribunal ha considerado que se trata de un elemento esencial en la definiciéon del tributo cuya
determinacion corresponde necesariamente a la Ley; sin embargo, cuando se estd ante tributos de caracter local
puede el legislador hacer una parcial regulacion de los tipos, predisponiendo criterios o limites para su ulterior
definicion por la Corporacion Local a la que correspondera la fijacién del tipo que haya de ser aplicado” STCE
221/1992, de 11 de diciembre, FJ 7°. En el mismo sentido STCE 179/1985 y 19/1987.

67 . ’ - L . . N
No obstante, no existe en favor de las entidades territoriales una soberania tributaria. Asi lo consigné la Corte en

sentencia de 1993, cuando advirtié:

"Dentro del reconocimiento de autonomia que la Constitucién les otorga a los municipios en diferentes campos, en
materia impositiva éstos no cuentan con una soberania tributaria para efectos de creacion de impuestos, ya que dicha
facultad se encuentra limitada o subordinada no sélo a la Constitucion sino también a la ley, tal como lo ha expresado
esta Corporacion”.

[...] Votar de conformidad con la Constitucion y la ley los tributos y los gastos locales".

"Estas normas determinan inequivocamente que la potestad impositiva de los departamentos y municipios tiene que
ejercerse de conformidad con la ley. No es, por lo mismo, aceptable sostener que en esta materia cada departamento
y cada municipio puede ejercer su competencia dentro de los limites que él mismo quiera trazarse. Sostener
semejante tesis implicaria la consagracion del desorden y el caos en lo que tiene que ver con los tributos
departamentales y municipales, pues los departamentos y los municipios podrian establecer tributos y contribuciones
sin otro limite que el inexistente de la imaginacién. En tales circunstancias, se quebrantarian, ahi si, dos principios
fundamentales de la Constitucion: el primero, el que sefiala que Colombia esta organizada en forma de Republica
unitaria (articulo 10.); el segundo, el de la igualdad ante la ley (articulo 13).

"En sintesis: en materia tributaria los limites que la ley puede establecer a los departamentos y a los municipios,
obedecen a la finalidad de asegurar que, dentro de tales limites, todas las personas residentes en Colombia estén
sometidas al mismo régimen impositivo”. CCC Sentencia C-495/98. En el mismo sentido C-037/00.
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tributo, corresponde a la ley, con exclusividad, la fijacion de los elementos del tributo. En
contraste, en el segundo la ley puede ser mas general, siempre y cuando determine, asi
sea de manera global, el marco dentro del cual las asambleas y concejos municipales
deben proceder a concretar los elementos del tributo. Agrega la Corte que estas Ultimas
leyes no sélo fortalecen la autonomia local, sino que se ajustan al mandato del articulo
338 de la Carta, que en su texto sefiala que la fijacién de los elementos del tributo puede
ser determinada por el Legislador, las ordenanzas y los acuerdos, y por o mismo esta
atribucién es constitucional®®. En mi opinién, la diferencia entre las leyes que crean un
tributo local y aquellas que lo autorizan para que las corporaciones locales lo adopten se
diferencian Unicamente en que las primeras contienen un mandato preceptivo de gravar y
las segundas comportan la eleccién o la facultad de adoptarlo o no; pero ambos tributos

deben contener desde la ley la fijacion al menos de los elementos esenciales o de

identidad.

La CORTE CONSTITUCIONAL colombiana en sentencia C-355/96, reafirmé la
limitacion constitucional y legal a la autonomia de las entidades territoriales en
materia tributaria, de conformidad con los articulos 287 y 286 inciso 2° de la
Constitucion Politica, derivados de la organizacién del Estado como Republica

Unitaria, y del principio de la igualdad ante la Ley®’.

8 g principio de legalidad rige en el campo tributario, por lo cual las entidades territoriales, si bien pueden imponer

contribuciones, no son soberanas fiscalmente, ya que deben respetar los marcos establecidos por el Legislador. Es
necesario distinguir entre las leyes que crean una contribucion y aquellas que simplemente autorizan a las entidades
territoriales a imponer tales contribuciones. En el primer caso, en virtud del principio de la predeterminacion del tributo,
la ley debe fijar directamente los elementos de la contribucién, mientras que en el segundo caso, la ley puede ser mas
general, siempre y cuando indique, de manera global, el marco dentro del cual las asambleas y los concejos deben
proceder a especificar los elementos concretos de la contribucion”. CCC Sentencia C-084/95.

69 ) : . : - S
“Estas normas determinan inequivocamente que la potestad impositiva de los departamentos y municipios tiene que

ejercerse de conformidad con la ley. No es, por lo mismo, aceptable sostener que en esta materia cada departamento
y cada municipio pueden ejercer su competencia dentro de los limites que él mismo quiera trazarse. Sostener
semejante tesis implicaria la consagracion del desorden y el caos en lo que tiene que ver con los tributos municipales
y departamentales, pues los departamentos y municipios podrian establecer tributos y contribuciones sin otro limite
gue el inexistente de la imaginacion. En tales circunstancias, se guebrantarian, ahi si, dos principios fundamentales
de la Constitucién. El primero el que sefiala que Colombia esta organizada en forma de Republica unitaria (articulo
19; el segundo, el de la igualdad ante la ley (art iculo 13).
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Por su parte, el CONSEJO DE ESTADO colombiano (C.E.C. en adelante) ha sostenido
qgue: "La jurisprudencia predominante y reiterada del CONSEJO DE ESTADO ha
precisado que la facultad impositiva de los municipios esta condicionada y subordinada a

la Constitucion, la ley y las ordenanzas"™

, precisando, ademas, que los entes corporativos
locales debian ejercer su competencia impositiva mediante normas generales e

impersonales porgue los acuerdos son fuente de la obligacidn tributaria.

El CONSEJO DE ESTADO argumenta en contra de la autonomia plena de las entidades
territoriales en materias fiscales’*. Ha reiterado el maximo tribunal contencioso que la
autonomia territorial no es plena porque ello implica la violacion del régimen de Republica
Unitaria que nos rige, dentro del cual solamente el Congreso tiene la funcién de
establecer las contribuciones fiscales. Los concejos municipales gozan de potestad
derivada, como se concluye de la interpretacion arménica de la Constitucion, “pues el
establecimiento de un tributo dentro del ambito de su jurisdiccion tiene como limite,
respectivamente, la ley de creacién o la previa autorizacion legal en donde se fijen las
condiciones y limites de los tributos”?. La funcién de crear tributos debe ser ejercida
directamente por el Congreso, mientras que la de administrar los adoptados corresponde
a la esfera reglamentaria de los concejos municipales’. Si el tributo ha sido creado para
regir en el ambito local, la decisidn sobre su adopcion o establecimiento en la respectiva

jurisdiccion corresponde a la respectiva entidad territorial, decisién politica que debe ser

En sintesis: en materia tributaria los limites que la ley puede establecer a los departamentos y a los municipios,
obedecen a la finalidad de asegurar que, dentro de tales limites, todas las personas residentes en Colombia estén
sometidas al mismo régimen impositivo. En el caso que se analiza, esos limites son razonables y no vulneran la
autonomia relativa de los municipios”. C.C.C Sentencia C-335/96.

70
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72
73

CEC, Sentencia 1 julio de 1998, Exp. 0213.
CEC, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Santafé de Bogota, dieciséis de octubre de 1996, Exp. Al-07.
CEC., Sentencia de 30 de enero de 1998, Exp.8659.

CEC., Sentencias de junio 23 de 1989, Exp.2314, Exp. 2263 y 2042 de la misma fecha; Sentencia de octubre 6 de
1989, Exp. 1878.
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tomada mediante acto del concejo y, en todo caso, con sujecion a lo dispuesto en la

Constitucion y la ley™.

Dentro de esta concepcion, todo lo atinente a los procedimientos y administracion de los
impuestos es competencia de los concejos locales’, mientras que la creacion de

impuestos sin ley habilitante seria causal de nulidad del acuerdo respectivo’®.

Incluso, la CORTE CONSTITUCIONAL colombiana ha admitido, en tesis que comparto, la
unificacion procedimental obligatoria. Dicha unificacion fue introducida en el régimen fiscal
del Distrito Capital en 1993, el cual ordend la aplicacion de los procedimientos del
Estatuto Tributario nacional en Bogota. Posteriormente, la iniciativa se recogié en 1997
mediante la Ley 383 (art. 66) y se amplié para todos los municipios y distritos del pais
para los efectos de las declaraciones tributarias y los procesos de fiscalizacion, liquidacion
oficial, imposicion de sanciones, discusién y cobros relacionados con los impuestos
administrados por ellos, con lo cual se logré un importante avance en modernizacién de
los procedimientos, en su unificacion y en la seguridad juridica de los contribuyentes.
Ciertamente, la tesis predominante en la Corte admite que los procedimientos tributarios
no forman parte del ndcleo autonémico de los entes territoriales. Por el contrario, la
homogeneidad nacional en el procedimiento contribuye a la seguridad juridica y garantiza
el debido proceso que no s6lo es de interés nacional sino que es un derecho

fundamental.
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CEC., Sentencia de noviembre 22 de 1996, Exp.8005; Sentencia de octubre 27 de 1989, Exp. 2172.
CEC, Sentencia de 9 de septiembre de 1991, Exp. 3800.

CEC., Sentencia de 17 de mayo de 1993, Exp.4571; en el mismo sentido Sentencia de 10 de junio de 2004,
Exp.1461.
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Retomando la discusién sobre el contenido del llamado “nucleo de autonomia”, es preciso
anotar que en la potestad reglamentaria territorial surge un problema por la prioridad en
la aplicacion de los Acuerdos de los concejos distritales o municipales. Bielsa propone
acertadamente la solucién de aplicar dos principios para definir qué instrumento legal
prevalece en caso de conflicto: “1°. Si la materia concierne directamente a principios

generales , las ordenanzas (Acuerdos) s6lo son de ejecucion; 2° toda norma general que
protege las libertades individuales o asegura un principio fundamental de administracion
(leyes impositivas) prevalece sobre una disposicion municipal, ain siendo esa materia

propia y exclusiva de régimen local’”’.

De la autonomia derivada’® surge también una importante limitacién espacial a la potestad
reglamentaria de los concejos municipales, y es la de no poder gravar actividades que se
ejerzan en otras jurisdicciones’. La temporal surge de los principios generales de la
sujecion al poder tributario, que regulan tanto la irretroactividad como la ultra actividad de

la norma fiscal.

Originado en el principio de legalidad surge el principio de la certeza en materia tributaria

con el fin de “garantizar que todos los elementos del vinculo impositivo entre los

180

administrados y el Estado estén consagrados inequivocamente en la ley™, aserto que es

7
78
79

BIELSA Rafael, Principios de Régimen Municipal, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1962, pag. 188.
CEC., Sentencia de Marzo 8 de 1991, Exp. 2389.

CEC., Sentencia de 25 de septiembre de 1989, Exp. 0082; Sentencia de junio 1 de 1990, Exp.2499; Auto de junio 29
de 1990, Exp. 2407; Sentencia de junio 22 de 1990. Exp.2700; Sentencia de agosto 3 de 1990, Exp.2487; Sentencia
de octubre 5 de 1990, Exp.0468.

“El principio de certeza en materia tributaria, que surge como consecuencia logica del de legalidad, tiene, segun lo
expuesto, la finalidad de garantizar que todos los elementos del vinculo impositivo entre los administrados y el Estado
estén consagrados inequivocamente en la ley, bien porque las normas que crean el tributo los expresan con claridad,
o porque en el evento en que una disposicion remite a otra para su integracién, es posible identificar dentro del texto
remitido el sujeto activo, el sujeto pasivo, el hecho gravable, la base gravable y la tarifa del gravamen.

Con el prop6sito de establecer si el articulo 153 de la Ley 488 de 1998 concuerda con la Carta Politica, respetando el
principio de certeza de los tributos, es necesario determinar si por gracia del ejercicio de integracién normativa, ya
referido, es posible establecer todos los elementos de la obligacion tributaria permitiendo su aplicaciéon a un nuevo
hecho gravable”. CCC, Sentencia C-569/00. En el mismo sentido, C-390/96, C-369/00, C-796/00, C-114/00.
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compartible para los elementos de identidad pero no para los cualitativos o de entidad

gue se podrian fijar a través de acuerdos municipales con pautas descritas en la ley.

3.2. Potestad reglamentaria local y reserva de reg  lamento en Colombia

La potestad reglamentaria local puede entenderse como la facultad que tienen las
entidades territoriales para adoptar en su territorio la regulacion tributaria correspondiente
a los aspectos diferidos por la ley a su decision, a través de actos de caracter general,
emitidos por sus 6rganos administrativos de representacion popular de conformidad con la
Constitucion y la ley. En cambio, el poder legislativo de crear ex novo impuestos
corresponde sélo al Congreso conforme con el articulo 150 numeral 12, inserto dentro de

la clausula general de competencia de la ley.

Recapitulando, tenemos que la potestad normativa en materia tributaria en Colombia esta
dada por los principios de legalidad, de reserva de ley y de reserva de reglamento. Si bien
el contenido de dichos principios ha sido objeto de discusién y de fallos encontrados por
parte de la CORTE CONSTITUCIONAL, en nuestra opinion es claro que la potestad de
crear tributos y de fijar los elementos esenciales que lo identifican —sujetos, hecho
gravado y base gravable— yace en cabeza del legislador central (Congreso de la
Republica) por el principio de legalidad. El principio de reserva de ley, por su parte, se
concreta en asignar exclusivamente a la ley nacional, la creacion de los tributos locales y
la determinacion de sus elementos identificadores, reservando para las entidades
territoriales la fijacion de la tarifa, asi como la administracién y recaudo del tributo creado

y autorizado por la ley.
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4. La ley organica local colombiana

Las competencias normativas de los entes territoriales en los asuntos de interés local (art.
287 C.N.), se consagran en los articulos 313 numeral 4, 303 numeral 4 y 288 de la
Constituciéon Nacional, pero siempre mediatizadas por la ley organica de competencias

territoriales y por las leyes ordinarias que se dicten sobre cada uno de los tributos en
particular (arts. 150 y 151 C.N.). El problema, aln sin resolver diecisiete afios después de
la expedicion de la Constitucion, consiste en que la reserva de ley no se plasmé de tal
manera que se atribuyese en exclusiva a la ley la fijacion de los elementos esenciales de
la obligacion tributaria, relativos a los elementos de identidad y delegando al poder local el
qguantum. De alli que la ley organica contemplada en los articulos 151 y 288 de la Carta
resulte necesaria, para la comprension y redefinicién de las competencias normativas en

los tributos territoriales y en otras materias de regulacion concurrente.

Como no existe acuerdo en la interpretaciéon de la extension de la materia reservada al
legislador y la reservada al poder local, ya que segun la tesis mayoritaria de la CORTE
CONSTITUCIONAL colombiana, el legislador todo lo puede —desde dejar en blanco una
simple autorizacion de establecer tributos sin definir la esencia del gravamen, hasta
tipificarlo detalladamente sin dejar un espacio de libre opcion para los territorios—, es
necesario reclamar la expedicion de la ley organica contemplada en los articulos 151 y
288 de la Carta. Dicha ley cumpliria la importante funcion de definir las competencias
normativas que esta llamada a separar estas esferas materiales de competencia para que
podamos entender cual es la verdadera reserva, que implica el reconocimiento de dos

poderes distintos y ambitos materiales diferenciados®. En la practica la CORTE

81 En las Jornadas del ICDT se recoge una peticién en el mismo sentido presentada por Lucy CRUZ DE QUINONES,

Memoria XVII, Cali, 1993; y por Juan de Dios BRAVO GONZALEZ, Memoria XXIII, Cartagena, 1999, tomo |. Mauricio
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CONSTITUCIONAL ha encontrado legitimo que el legislador regule todos los elementos
de un tributo territorial sin dejar espacios para la decisién autbnoma de la asamblea o del
concejosz. Paradéjicamente, como se mencioné anteriormente, también ha encontrado
constitucionalmente legitimo que el legislador “autorice” a los concejos y a las asambleas
para crear un tributo que la ley no define en sus elementos objetivos y subjetivos, y mucho

menos en los de cuantificacion®®.

Por su parte, el numeral 4° del articulo 313 de la Constitucién colombiana dispone que
corresponde a los concejos municipales “votar, de conformidad con la Constitucién y la
ley, los tributos y los gastos locales”, en concordancia con el inciso segundo del articulo
288 de la misma Carta, el cual ordena que, “las competencias atribuidas a los distintos
niveles territoriales seran ejercidas conforme a los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiaridad en los términos que establezca la ley”.

El desarrollo del principio de legalidad nos lleva a reconocer en “la ley la fuente

prevalente para trazar las lineas maestras de la tributacion™*

, porque con ello se
garantiza no sélo la hegemonia parlamentaria y la seguridad juridica sino también la
validez constitucional del tributo en términos de justicia e igualdad para todos los
nacionales. Como se reconoce atribucién al Congreso para establecer tributos mediante
leyes que deben ser votadas directamente por los representantes del pueblo, el punto de
conflicto consiste en determinar cudl es el tipo de ley que debe utilizarse en la creacion de
tributos locales vy, si es preciso, reconocer un espacio de competencias propias para los

entes locales. Para resolver ese dilema el constituyente utilizé la técnica legislativa de la

ley marco y su desarrollo territorial —por las normas reglamentarias: ordenanzas y

PLAZAS VEGA plantea que la ley organica no solo sea la territorial sino la que adopte un cédigo tributario de mayor
espectro, Memoria XXIII, Cartagena, 1999.

CCC. Sentencias C-486 de 1996, y C-1114 de 2003.
CCC. Sentencias C-504 de 2002, C-1097 de 2001 y C- 413 de 1996.

CRUZ DE QUINONES Lucy, Legislacién de emergencia econémica en los derechos tributarios espafiol y colombiano,
Tesis Doctoral, Universidad de Salamanca, 2000, pag. 34.
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acuerdos— en el esquema de fuentes formales del ordenamiento juridico tributario. La
operatividad de este sistema se asemeja a lo que la doctrina espafiola califica como
leyes de bases y su desarrollo autonémico, sistema que, a su vez, sigue la practica de la
totalidad de los estados federales, donde lo general corresponde a la ley estatal, pero lo
especifico, lo que corresponde a los intereses territoriales, debe ser enfrentado por sus
propias normas. Como dice ALZAGA VILLAMIL®, “hay que reservar al Estado central el
poder establecer los criterios generales y comunes para todo el Estado sobre los que se
asienta la regulacién de un ambito o materia del ordenamiento juridico”, a través de la

“legislacion basica”. En palabras del autor espariol:

[El concepto de base en la Constitucion Espafiola). La doctrina mayoritaria
entiende que por “bases” o “lo basico” la CE se refiere, siguiendo la pauta
de las constituciones federales mencionadas, a los principios o criterios
generales de regulacién de un sector del ordenamiento juridico, que deben
ser comunes a todo el Estado; dicho con palabras del Tribunal
Constitucional aseguran “en aras de intereses generales superiores a los
de cada Comunidad Auténoma (...) un comdn denominador normativo”. El
concepto de “bases” presupone dos centros territoriales de produccion
legislativa, que concurren sobre determinada materia. La regulacion estatal
sera la basica, pero ello no sélo significa que dicta los criterios generales
en la materia, sino también que no puede ser exhaustiva, pues en otro
caso es obvio que ni mereceria el calificativo de basica ni dejaria espacio a
la legislacion autonémica de desarrollo de las bases. La regulacion

autonOmica sera de desarrollo legislativo. Es decir, como ha declarado el

8 ALZAGA VILLAMIL, Oscar y otros, Derecho politico espafiol, segin la Constitucion de 1978, Madrid, Ed. Centro de

Estudios Ramén Areces S.A., 1997, pag. 572.
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TC, mediante ella las CCAA dispondran “de un margen de actuacién que
les permita, mediante la competencia de desarrollo legislativo, establecer
los ordenamientos complementarios que satisfagan su particulares

intereses.

De acuerdo con esta técnica y con el texto constitucional desarrollado segun ella es al
Congreso mediante ley, a quien corresponde dictar la norma marco que decrete un
tributo. En la ley se deben establecer los elementos basicos del tributo, es decir, la
materia imponible o hecho generador, los sujetos de la obligacién tributaria, la base
gravable y los tipos aplicables, dejando a la norma reglamentaria territorial, el
establecimiento del ordenamiento complementario que satisfaga sus particulares
intereses, como son la fijacién de la tarifa dentro del rango legal, la administracion y el
recaudo del mismo, a través de ordenanzas departamentales o acuerdos distritales o

municipales, que simplemente son reglamentos de una ley previa.

Recapitulando, se puede afirmar que en materia tributaria se reconoce poder para
decretar contribuciones fiscales y excepcionalmente parafiscales al Congreso (art. 150
niam. 12), y en el ambito municipal se otorga potestad normativa secundaria a los
concejos, en tanto se la somete a lo dispuesto por la Constitucion y la ley (art. 313 num.
4), como lo ha confirmado la CORTE CONSTITUCIONAL colombiana®® que considera que
el poder tributario de las entidades territoriales esta subordinado a la ley, en desarrollo del
principio de unidad nacional y que, en consecuencia, las leyes deben designar los sujetos,

la materia imponible, las bases gravables y las tarifas de los impuestos.

8 CEC. Sentencia C-004 de enero 14 de 1993. En el mismo sentido la Sentencia C-486 de septiembre 26 de 1996.
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La misma linea jurisprudencial se ha establecido por la jurisdiccion de lo Contencioso

Administrativo en prolija doctrina, elaborada antes y después de la nueva Constitucion.

Para el CONSEJO DE ESTADO colombiano los parametros para la regulacion sobre la

autonomia fiscal territorial deben enmarcarse dentro de los siguientes criterios:

1) La capacidad de las entidades territoriales para fijar tributos esta limitada
en todo caso por la Ley, en lo concerniente a la definiciéon de tributos
existentes, criterios generales de administracion de los mismos, bases
gravables y tarifas. 2) Los municipios y demas entidades territoriales
podran establecer gravamenes distintos a los del régimen ordinario o
sobretasas que operarian sobre algunos impuestos, que le serian de su
propia competencia, para la financiaciéon temporal de sus inversiones y
proyectos. 3) Existiria un régimen tributario basico de caracter uniforme
para todas las entidades territoriales, pero podrian coexistir regimenes
impositivos diferentes, como resultado de la autonomia tributaria, que
implicaria un tratamiento impositivo distinto para personas ubicadas en

diferentes territorios-regiones, secciones o municipios del pais®’.

Las diversas fuentes de derecho admitidas por nuestra Carta (Ley, ordenanzas
departamentales, acuerdos de los concejos) deberian tener atribuida la regulaciéon de
ciertas materias para distribuir territorialmente las competencias normativas. Asi la ley
parlamentaria no podra ocuparse de ciertas materias para dejar un espacio libre a la
norma local que entrara a regular el campo que se haya sustraido a la primera, a pesar de

gue no exista realmente una equivalencia de rango.

87 CEC. Sentencia de 27 de enero de 1995, Exp.5194.

57



La reserva tributaria, ademas de atribuir la materia al legislador, exige que sea éste, en
virtud del principio de legalidad, quien dicte directamente la regulacion a él atribuida,
configurando el tributo y el sistema en su conjunto. Esto implica concebir al sistema
tributario como una globalidad dotada de armonia, compuesta por todos los tributos
vigentes, para decidir sobre cudles ciudadanos debe recaer una mayor presion fiscal y
sobre cuales consumos, sin que le esté permitido al legislador delegar en el reglamento la
normatividad de la materia reservada, ni pueda tampoco la corporacion administrativa
territorial asumir directamente el poder de establecer las lineas maestras del sistema,

puesto que se protege también el procedimiento parlamentario.

En conclusion, es claro que quien puede establecer tributos es el Congreso, dado que,
como ya lo expliqué, la asamblea departamental por mandato constitucional, es una
corporacién administrativa de eleccién popular (art. 299 Modificado Acto Legislativo 01/96,
art. 1°), al igual que el concejo distrital 0 municipal es una corporacion administrativa
elegida popularmente (art. 312), por lo cual no pueden manifestar su decisién
representativa a través de leyes, sino de reglamentos que juridicamente son actos
administrativos de caracter general. Por esta razon, el examen de su legalidad y
constitucionalidad, le corresponde al CONSEJO DE ESTADO y no a la CORTE
CONSTITUCIONAL, guardiana y suprema intérprete de la constitucionalidad de las leyes

emanadas del Congreso.

Para que los concejos municipales o distritales puedan ejercer su potestad reglamentaria,

en la regulacion de un gravamen, es pues imprescindible la existencia previa de una ley
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habilitante que lo autorice expresamente®®, de manera que quede cobijado por el principio
de legalidad y la relacién fiscal Administracién-contribuyente, no constituya una relacion
de poder sino un vinculo juridico en sentido propio, de igualdad entre partes sujetos de

derechos y obligaciones.

Dentro de esta estructura no deberia admitir mayor debate que el tributo a los negocios,
sobre el cual se trabaja en esta tesis, pueda ser creado y regulado esencialmente por ley

del congreso, dejando un cierto espacio a la regulacién local, que méas adelante precisaré.

5. Evolucion constitucional de la proteccion de las rentas de los municipios y

departamentos

La Mesa de Trabajo organizada por el I.C.D.T. para la reforma de la actual Constitucion
considerd necesario reformar el articulo 183 para proteger las rentas patrimoniales para los
entes locales sin recortar el poder tributario que se atribuye al Congreso; y, en efecto,
propuso la siguiente redaccién preliminar del articulo: “Las Haciendas Locales deberan
disponer de los medios suficientes para el desempefio de las funciones que la Ley atribuye
a las Corporaciones respectivas. Con este propésito contardn con tributos propios
autorizados por la ley y con participaciones en los del Estado que les hayan sido cedidos

parcialmente.”®

88
89

CEC. Sentencia de 28 de noviembre de 1994, Exp. 5792.

ICDT, “Informe de Relatoria para la Asamblea Nacional Constituyente”, en La Reforma Tributaria de 1990. Revista 41.
Bogota, 313.
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5.1. La Constitucién de 1991

Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales y con prevalencia del interés
general (art. 1). La Carta consagr6 como fines esenciales del Estado, entre otros,
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes constitucionales, asi como
facilitar la participacion ciudadana en las decisiones que los afecten y en la vida econémica,
politica y administrativa de la Nacién asegurando que los distintos niveles del Estado
actien en forma coordinada y coherente. En este orden, se prohibe al Congreso y a cada
una de sus camaras, “inmiscuirse, por medio de resoluciones o de leyes, en asuntos de

competencias privativas de otras autoridades” (art. 136, nim. 1).

En particular el Titulo XI De la Organizacion Territorial regula el régimen de las entidades
territoriales (los distritos, los municipios y los territorios indigenas), al tiempo que permite la
posibilidad de que las regiones y provincias que se constituyan y obtengan el caracter de
entidades territoriales por mandato legal. A estas entidades se les concede autonomia
para la administracion de sus recursos Yy el establecimiento de los tributos necesarios para
el cumplimiento de sus funciones (art. 287), y se dispone que mediante la ley organica de
ordenamiento territorial se establezca la distribucion de competencias entre la Nacién y las
entidades territoriales, que deberan ejercerse conforme a los principios de coordinacion,

concurrencia y subsidiariedad, en los términos que establezca la ley.
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En las Disposiciones Generales del Titulo Xl Del Régimen Econémico y de la Hacienda
Publica, articulos 294 y 362, encontramos normas claves en el desarrollo del poder local,

especificamente en la proteccion rentistica y patrimonial de sus bienes y rentas®.

Pero, ¢cual es el alcance de tal proteccién? ¢Recae sobre la fuente de tributacion como

en la Constitucién brasilera o, simplemente sobre el producto?

La CORTE CONSTITUCIONAL colombiana ha dicho que:

El principio de autonomia de las entidades territoriales aparece afirmado en
el sentido de que éstas tienen un derecho cierto sobre dichos recursos y
rentas, lo cual implica que los pueden administrar con libertad e
independencia poniendo en practica los mecanismos presupuestales y de
planeacion, salvo cuando la Constitucion le asigna al legislador la
competencia para establecer normas relativas a la destinacion, inversién y
manejo de las referidas rentas o ingresos. Cuando la ley ha autorizado

tributos en favor de las entidades territoriales éstas gozan de entera

“Articulo 338. En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales y los concejos distritales y
Municipales podran imponer contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las ordenanzas y los acuerdos deben fijar,
directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, y las tarifas de los impuestos.

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

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

“Articulo 294. La ley no podra conceder exenciones ni tratamientos preferenciales en relaciéon con los tributos de
propiedad de las entidades territoriales. Tampoco podra imponer recargos sobre sus impuestos salvo lo dispuesto en
el articulo 317.”

“Articulo 362. Los bienes y rentas tributarias o no tributarias o provenientes de la explotacion de monopolios de las
entidades territoriales, son de su propiedad exclusiva y gozan de las mismas garantias que la propiedad y renta de los
particulares.

Los impuestos departamentales y municipales gozan de proteccién constitucional y en consecuencia la ley no podra
trasladarlos a la Nacién, salvo temporalmente en caso de guerra exterior”. “Articulo 363. El sistema tributario se funda
en los principios de equidad, eficiencia y progresividad. Las leyes tributarias no se aplicaran con retroactividad”.
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autonomia para hacerlos efectivos o dejarlos de aplicar y para realizar los

actos de destinacion y de disposicién, manejo e inversion®.

Ademas del derecho y la obligacion de exigirlos dentro de la maxima eficiencia en su

recaudo.

Pero no basta con reconocer autonomia sobre la disposiciéon de las rentas, ya que la
Constitucion Politica de Colombia otorga a los entes territoriales el derecho de
“administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus
funciones”, ademas del ya tradicional derecho a participar en las rentas nacionales
(numeral 4 del mismo articulo). Con ese postulado se reconocen los derechos de
disposicion sobre los tributos propios territoriales y la participacion en los tributos o
ingresos nacionales. Es claro que los derechos de participacion versan sobre el recaudo o
sobre el producto, lo mismo que ocurre sobre los impuestos nacionales cedidos, que son
creados ab initio como tributos nacionales y se entregan en todo o en parte a la
administracioén local. Tal es el caso de los impuestos a las cervezas y a los licores. Pero
en relacion con los tributos propios de los municipios se reconocen mayores
competencias y se plantean mayores dificultades en torno a la disminuciéon de su base a
través de tratamientos preferenciales a ciertos sujetos objetos, o de la creacion de
exenciones. Los tributos propios, como se vera a continuacion, han sido creados
histéricamente como tributos municipales, con mayores competencias normativas y de
disposicién por los entes territoriales, que no son simples beneficiarios sino co-

reguladores, al tiempo que son beneficiarios del crédito fiscal.

% ccc, sentencia C-495/98.
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5.2 Tributos propios de los entes territoriales

La CORTE CONSTITUCIONAL colombiana ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre
la constitucionalidad de la disminucién de rentas nacionales a raiz de las exenciones de
impuestos nacionales concedidas con motivo de la catastrofe del Rio Paez. En ese
momento se adujo que las exenciones creadas en la ley impugnada, vulneraban el
derecho que tienen los municipios a participar en los ingresos corrientes de la Nacién
(articulo 357 de las Constitucion), y en los que por concepto de situado fiscal les
corresponden (articulo 356). La Corte, al desechar los cargos de inconstitucionalidad,

sostuvo que:

Los derechos reconocidos a las entidades territoriales por los articulos 356
y 357 de la Constitucion se liquidan sobre los recursos que efectivamente
reciba la Nacién y no sobre los que se tienen presupuestados, y que, por
algun motivo, por ejemplo, un cambio de politica tributaria, evasion, etc.,
dejan de ser percibidos. De aceptarse la tesis de los demandantes, se
llegaria al absurdo de afirmar que el legislador no puede disminuir ni
eliminar un impuesto de propiedad de la Nacion por desconocer los
derechos que los articulos 356 y 357 de la Constitucion han reconocido a
los entes territoriales. La facultad del legislador de crear, modificar y
suprimir impuestos, si asi lo considera pertinente (articulo 338 de la
Constitucion), no desconoce el derecho de los entes territoriales a

participar en los ingresos corrientes de la Nacion®.

Se comparte esta apreciacion porque las transferencias de las rentas de la nacién estan

intimamente relacionadas con el disefio autbnomo del tributo nacional, del cual participa

92 ccc, Sentencia C353/97.
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s6lo en una cuota de su producto el ente territorial, luego, no se trata de los llamados
tributos propios que son los protegidos de la injerencia del legislador para establecer
beneficios fiscales. El régimen de transferencias o de participacion no es objeto de los

articulos 294 y 362 aqui analizados.

La redaccién actual del articulo 362 conduce a afirmar que los impuestos municipales,
entre éstos el de Industria y Comercio —que como se vio, corresponde a esta calificacion
por el criterio histérico y por el criterio atributivo de capacidad normativa local— estan
protegidos constitucionalmente, de manera que la Nacién no puede apropiarse de ellos ni
establecer recargos a favor de la Nacion y tampoco conceder exenciones ni tratos
preferenciales. El contenido de esa garantia institucional nos interesa profundamente
porgue una interpretacion literal conduciria a una cierta petrificacion del derecho, en tanto
que una interpretacion arménica de la cuestion de las reservas y de la autonomia, tal
como se ha venido mostrando, llevaria a concluir que la proteccion consiste en no permitir
gue se elimine un tributo propio de un ente local, aunque se permita su modificacién por
ley para racionalizarlo o para unificarlo con otros tributos de estirpe nacional, conservando

siempre el componente local.

Sobre el tema, quizas la sentencia de la CORTE CONSTITUCIONAL colombiana mas
ilustrativa sobre este problema es la C-219/97, que discurre primero sobre la nocion
propiedad de una determinada especie tributaria para concluir que el tributo como
institucion no es susceptible de dominio como tampoco el poder tributario - original o
derivado. Para llegar a conocer entonces la titularidad limitada del tributo, que en esa

ocasion era el Impuesto de registro, la Corte acudié a la historia de la institucién y a la

93 . . . . . ) . o .
“Articulo 362. Los bienes y rentas tributarias o no tributarias o provenientes de la explotacion de monopolios de las

entidades territoriales, son de su propiedad exclusiva y gozan de las mismas garantias que la propiedad y renta de los
particulares.

Los impuestos departamentales y municipales gozan de proteccion constitucional y en consecuencia la ley no podra
trasladarlos a la Nacion, salvo temporalmente en caso de guerra exterior”.
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nueva ley® que lo regula completamente como un tributo nuevo, sin acudir a un criterio
formal que indicara quién es el titular del nuevo tributo, heredero del anterior. Por esa

razén la Corte Colombiana acude a un criterio material para afirmar que:

El impuesto de registro es de caracter departamental y que, en
consecuencia, es merecedor de la proteccion de que tratan los articulos
362 y 287 de la Carta. Ya que la totalidad de los recursos captados en
cada departamento por concepto del tributo, “entran al presupuesto de la
respectiva entidad y se destinan a sufragar gastos propios del
departamento. Adicionalmente, no sobra indicar que los elementos que lo
configuran —v. gr., la base gravable (art. 229 de la Ley 223 de 1995),
constituida por el valor incorporado en el documento que contiene el acto,
contrato o negocio juridico que se registra, por el valor del capital suscrito
para aquellos contratos de constitucion o reforma de sociedades andnimas
o asimiladas y, por el valor del capital social cuando se trate de registro de
contratos de constitucion o reforma de sociedades de responsabilidad
limitada o asimiladas—, carecen de la movilidad inter jurisdiccional que

permitiria afirmar que dicha fuente tributaria pertenece al nivel central.

La CORTE CONSTITUCIONAL colombiana reconoce que la Constitucion garantiza la
propiedad de las rentas tributarias de las entidades territoriales en los términos y

condiciones que establezca la ley.

No obstante, —dice la Corte— la afirmacién precedente no es suficiente
para resolver los problemas constitucionales que plantea el estudio de la

norma demandada. Aunque la propiedad de una renta tributaria puede

% ey 223 de 1995. Arts. 226-236.
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estar limitada o condicionada por la ley que otorga el titulo, el legislador, sin
embargo, tiene limites constitucionales a la hora de disefiar las relaciones
fiscales intergubernamentales y, en particular, al intervenir en el manejo de

los recursos propios de las entidades territoriales.

La cuestion constitucional planteada tendia a definir si, una vez la ley ha autorizado o
creado un tributo departamental o municipal, el poder de imposicion que surge de tal ley
entra a formar parte del patrimonio de la respectiva entidad, de manera que el Congreso
no podria derogarla en el futuro, ni alterar los factores que configuran el régimen original.
La Corte desata la controversia reiterando que la potestad tributaria del legislador es
plena y en uso de ella puede crear, modificar y eliminar impuestos, asi como regular los
elementos basicos sin que se viole el articulo 362 constitucional. Aunque se disminuya el
recaudo territorial, el Congreso de la Republica puede modificar o eliminar el tributo si la
conveniencia y la oportunidad asi lo exigen. Advierte, con toda légica, la Corte que la
facultad de modificar o suprimir es consustancial a la de crear en materia tributaria. Por
esta razoén, la renta tributaria que goza de proteccion constitucional es el producto

originado en un tributo que ha ingresado al patrimonio de la entidad territorial®.

Como contrapunto la CORTE CONSTITUCIONAL colombiana rescata que el legislador,

por expreso mandato constitucional, debe respetar la garantia institucional de la

95 . N . . .
En otras palabras, el articulo constitucional estudiado protege sélo aquello respecto de lo cual puede predicarse un

derecho de propiedad. En estos términos, como fue explicado en el fundamento 5 de esta sentencia, la acepcion
“rentas tributarias” debe entenderse referida al producto de un impuesto, una tasa o una contribucién, pero de
ninguna manera a la facultad de crear, modificar o extinguir el régimen de un determinado tributo, pues esta Ultima no
puede ser objeto de dominio.

En suma, el poder tributario del Legislador es pleno. Por esta razén, puede crear, modificar y eliminar impuestos, asi
como regular todo lo pertinente a sus elementos basicos, sin que con ello afecte lo dispuesto en el articulo 362 de la
Carta. En este orden de ideas, el Congreso de la Republica puede modificar el régimen legal de un impuesto
territorial, asi ello disminuya el recaudo efectivo de recursos por ese concepto, y puede extinguirlo con base en
consideraciones de conveniencia u oportunidad, como quiera que la supresion es una facultad implicita consustancial
al ejercicio de la funcién legislativa en materia tributaria.

De lo anterior se deriva con claridad que, la expresion "renta tributaria”, contenida en el articulo 362 de la Carta, se
refiere a los recursos provenientes de tributos de propiedad de las entidades territoriales, que ya ingresaron a su
patrimonio.” CCC Sentencia C-219/97.
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autonomia territorial y la regla constitucional segun la cual no es posible el traspaso de
competencias a las entidades territoriales sin garantizar la existencia de los recursos
necesarios para su cumplimiento (C.P. art. 356), en virtud del principio de la suficiencia
financiera. De manera que el Congreso, por su parte, debe hacer uso razonable de esta
funcion, considerando especialmente que en las circunstancias actuales, el sistema de
financiacion de tales entidades esta sustentado fundamentalmente en fuentes externas a
los entes territoriales, como el situado fiscal o las transferencias, que superan
ampliamente los recursos propios de los entes territoriales. Luego, solo en los tributos
propios, en los que la misma ley reconoce potestad reglamentaria a las asambleas y
concejos, cabe predicar la limitacion sobre traslados de rentas o apropiaciones del poder

central.

La CORTE CONSTITUCIONAL colombiana en la misma providencia sienta las pautas
para que el legislador establezca “integralmente el régimen de un tributo y, no obstante,
éste es (sea) la fuente directa de recursos propios de las entidades territoriales y no,
simplemente, de recursos nacionales que se transfieren a éstas”, apoyandose en el
criterio material por el cual un ingreso tributario constituye una fuente propia de
financiacion cuando entra en su totalidad al presupuesto de la entidad local y no al de la
Nacion, se utiliza para cubrir los gastos propios del ente, sin que se encuentren factores
sustantivos como el de la movilidad inter jurisdiccional que prueben que se trata de un

tributo nacional.

Refiriéndose a la autonomia del gasto, la CORTE CONSTITUCIONAL colombiana
concluye que la intervencién del legislador en la destinacion de los recursos propios de los
entes territoriales es inconstitucional porque le quita a tales entes la posibilidad de la
autodefinicién de los planes de gastos e inversiones de acuerdo con sus particulares

“objetivos econdémicos, sociales o culturales, definidos segln sus propias necesidades y
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prioridades”. Estimo acertada esa tesis, ya que el articulo 287 constitucional le otorga a
los entes territoriales el derecho a administrar sus recursos, nocion que abarca los
llamados propios vy los transferidos a diferencia de lo que ocurre con el poder normativo

gue sélo se atribuye para los propios .

No obstante, la Corte Colombiana reconoce la existencia de excepciones a esta regla
cuando la propia Constitucion habilita a la ley para intervenir en la elaboracion del
presupuesto de gastos, como en el caso del articulo 317 que obliga al legislador a
destinar un porcentaje de los tributos a la propiedad inmueble a las entidades regionales a
cargo del manejo medioambiental y los recursos naturales renovables de acuerdo con el
plan de desarrollo municipal y en los casos en que se deba “proteger el patrimonio de la

nacion, asi como la estabilidad econdémica interna y externa”.

Si no puede nacionalizarse completamente un tributo propio local, la proteccién es mayor
que la simple inamovilidad de las rentas que éste produce. Se trata de mantener ciertas
fuentes de tributacion en poder de los entes locales, aunque se reafirmen para el poder
central las facultades de establecer las normas que por reserva legal le pertenecen
dejando a los municipios y departamentos la posibilidad de dictar normas sobre asuntos
de interés local, que es la esfera central protegida por el tan comentado articulo 287

constitucional.

Resulta critica también la prohibicion al legislador central de imponer recargos sobre sus
impuestos , de donde se desprende que se refiere a los tributos propios de los entes

territoriales.

De este aparte podemos concluir que, la garantia institucional sobre un tributo propio

comprende la de no decretar exenciones sobre este tipo de tributos y no nacionalizarlos
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completamente, de manera que si el tributo a los negocios pudiera unificarse, como mas

adelante propondré, siempre se mantendra auténomo para la esfera municipal .

5.3 Exenciones y tratos preferenciales

Desde el punto de vista de las exenciones hay que advertir que la CORTE
CONSTITUCIONAL colombiana admite que desde la ley se fijen los criterios orientadores
para la eleccién de las exenciones territoriales®, con lo cual se matiza el rigor de una
prohibicion que de otra forma negaria la reserva de ley para privilegiar la del reglamento

territorial.

En virtud de lo dispuesto por el articulo 294, "la ley no podra conceder exenciones ni
tratamientos preferenciales en relacion con los tributos de propiedad de las entidades
territoriales. Tampoco podra imponer recargos sobre sus impuestos salvo lo dispuesto en
el articulo 317". Ya se ha sefialado la diferencia entre el género tributos y la especie
impuestos de donde surge que un impuesto propio como el de los negocios no podria
tener un recargo a favor de la Nacion, pero si podria pensarse en unificar el régimen
normativo de la materia y del hecho imponible, manteniendo una porcién local y una

nacional.

% CCC Sentencia C-197/93. En el mismo sentido la Sentencia C-195/97, C521/97. "Por otra parte, se dispone que las

asambleas y los concejos podran establecer dentro de la 6rbita de su competencia, exenciones de los impuestos de
beneficencia, predial, industria y comercio, rodamiento de vehiculos, registro y anotaciones y de aquellos otros que
consideren del caso, en beneficio de las victimas de los atentados terroristas a que se refiere este decreto.

Considera la Corte: No contraviene el art.26 del decreto que se estudia, los preceptos de los articulos 287 y 294
Constitucionales, relativos a la autonomia de las entidades territoriales y a la prohibicién al legislador de “"conceder
exenciones ni tratamientos preferenciales en relaciéon con los tributos de propiedad de las entidades territoriales..”,
pues la norma no consagra propiamente exenciones ni tratamientos preferenciales en relaciéon con tributos de
propiedad de dichos entes, sino que simplemente difiere, al libre ejercicio de las competencias que le corresponden a
las Asambleas y a los Concejos, el establecimiento de exenciones a los impuestos departamentales y municipales, a
que se refiere la norma examinada.
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6. Recapitulacion

Colombia, como hemos visto, sigue siendo un estado unitario descentralizado que guarda
distancia de las tendencias regionales que han recorrido paises como Alemania, los
Estados Unidos de Norteamérica y la propia Espafia. El principio de igualdad entre todos
los ciudadanos nacionales, sin consideracion a su situacién personal, ha sido el pilar
fundamental para atajar las tendencias federalistas. En el plano juridico, regimenes
uniformes en toda la Nacién o, por lo menos iguales en lo esencial, garantizan el mismo
trato y alejan la discriminacion en razon del origen territorial, que en regimenes anteriores

privilegiaban a determinadas comunidades que pasaron a regirse por el derecho comun.

El derecho a elegir a los representantes en las corporaciones locales y al Alcalde y
Gobernador, mas que un reconocimiento al poder de estos cuerpos y autoridades es una
conquista para las libertades publicas individuales que participan en la seleccion de sus
gobernantes. Las materias de las que se ocupa el denominado poder local se refieren a
asuntos domésticos que no compiten, en linea de principios, con lo estrictamente
nacional. Esa diferenciacion ha sido la clave de boveda para resolver en lo administrativo

la 6rbita de competencias propias.

En lo tributario la administracion, recaudo y gasto de los tributos ha sido el reducto minimo
de la potestad local, pero en lo que no existe consenso es en el disefio y adopcion de
determinados tributos, que se predica en las teorias del federalismo fiscal. La doctrina
administrativa no reconoce competencias locales por naturaleza. Las “fronteras naturales”
no son tales sino las que ha trazado la historia y ha reconocido la ley. Sin embargo, no se
requiere una gran perspicacia para descubrir, con base en la experiencia, unas ciertas
competencias tipicas de lo local, titularidad de ciertas funciones y regulacion de ciertas
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materias, como la provision de alumbrado publico, el cuidado de la infraestructura local,

regulacion del urbanismo, etc.

Ademas de la exigencia de representatividad de las autoridades territoriales, existe
consenso en los limites que comporta la potestad reglamentaria como ausencia de
injerencia estatal, garantia de una esfera de asuntos propios, reconocimiento de potestad
reglamentaria para darse un ordenamiento juridico propio y en lo financiero, como

garantia de recursos suficientes para atender sus necesidades.

La potestad reglamentaria implica una cierta libertad de decisién sin que se requiera un
control previo a la ejecutoriedad de los actos locales, sin embargo ese ambito de libertad
no es absoluto, ya que no puede oponerse a la unidad de lo nacional, como bien lo han
admitido los tribunales constitucionales espafiol y colombiano con la misma expresion:

“autonomia no es soberania” ya que los limites los establece la ley.

El problema resulta de doble via: ni los entes locales gozan de una libertad tal que puedan
regular completamente un tributo ni el legislador puede abdicar de sus funciones dejando
toda la materia a regular por actos locales. Nuestra CONSTITUCION recoge
expresamente este limite, que no esta presente en todas las constituciones, de
regulacién “dentro del marco de la ley” de manera que se puede reconocer el
incumplimiento constitucional en una ley que no plantee un minimo regulatorio en materia

tributaria.

La forma como se conciba la clausula de competencia en cada constitucién arroja luces
sobre la amplitud de la potestad territorial. Por ejemplo, en algunas constituciones todas
las competencias legislativas corresponden al Estado, mientras que a la region se le
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reconocen competencias residuales como es el caso italiano. Otras tienen establecido lo
contrario: corresponde a las regiones el poder legislativo en materias no reservadas,
expresamente al legislador estatal, clausula tipica de los estados federales pero no

exclusiva de ellos.

¢,Cémo se logran armonizar las competencias normativas concurrentes? Cuando se trata
de tributos propios resulta légico que la ley cuadro (leggi cornice, ley general) sefale el
hecho gravado y los sujetos para cumplir con la exigencia de reserva de ley y le respete
un ambito de esfera normativa al ente local a través de los criterios de base gravable y
unos limites minimos y maximos en la cuota o tarifa. Cuando se trate de tributos
compartidos que se atribuyen a la esfera nacional y se comparte una porcion del recaudo,
lo l6gico es conceder s6lo una atribucién cuantitativa para escoger la cuota o sobretasa

aplicable a los elementos ya sefalados en la ley.

La coordinacion de los tributos se deriva del predicado sistematico que se exige
constitucionalmente a todos aquellos vigentes en un momento dado. El articulo 363 de la
Constitucion Politica, al elevar a rango constitucional los principios de equidad,
progresividad y eficiencia, quiso referirse al sistema como un todo arménico dentro del
cual se encuentran también los tributos propios territoriales, los nacionales y los cedidos
total o parcialmente, con lo cual la ley parlamentaria se debe auto limitar al crear un tributo
local, de suerte que la misma materia imponible no resulte sobre impuesta por tributos
locales y nacionales, y si esa es la decisién, es decir, que tales tributos resulten
coordinados de manera que lo local pueda identificarse en el objeto imponible y en los
sujetos obligados, la conclusién no puede ser otra que al legislador nacional le compete la
facultad de crear todos los tributos determinando cuales serdn obligatorios y cuales
facultativos para los entes territoriales. La coordinacién entre nosotros se exige por la ley
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organica de competencias normativas, prevista en el articulo 151 CONSTITUCION

POLITICA de Colombia, que esperamos desde 1991.

GALLO nos da su vision de lo que se reserva al poder del Estado en una Constitucién
regional, en la racionalidad y coherencia del tributo en particular y del sistema tributario
como institucion completa, que se manifiesta:
a) En la homogeneidad de los tributos que las regiones podran aplicar de manera
independiente en desarrollo de su potestad legislativa
b) En la simplificacion, ya sea del sistema tributario o de los deberes de
cumplimiento, a cargo del contribuyente
¢) En las limitaciones al sistema de exenciones previsto en las leyes regionales o en
las regulaciones de los entes locales para evitar que se distorsione la competencia
en el mercado regional.
d) En la transparencia de las decisiones de recaudo y en la eficiencia que cada
administracién, regional o local, debe garantizar en términos de costo beneficio

para la administracion del tributo

Con mayor razén estas conclusiones tienen cabida en un estado unitario que no reconoce

otro legislador diferente que al Congreso de la Republica.

La coordinacién entre las distintas haciendas publicas es competencia del Estado y no de
las regiones, provincias o comunidades autbnomas o municipios, como se desprende de
su funciéon de coordinacién y manejo de la economia en general, de suerte que es
competencia de la ley, definir los conflictos espaciales que puedan presentarse en la

configuracion de la obligacién tributaria.

73



De esta forma a la ley correspondera definir y defender los intereses nacionales y para
ello puede intervenir en los asuntos locales, siempre y cuando no se trate de materia de
competencia exclusiva de las entidades territoriales. En cualquier caso, hay que tener en
cuenta que de lo que se trata es de armonizar los distintos intereses y no simplemente de
delimitarlos y separarlos. Por esto, generalmente las competencias que se ejercen en los

distintos niveles territoriales no son excluyentes.

El factor territorial ha sido un elemento de clasificacion o diferenciacion en torno a los
estimulos fiscales que pretenden promover el desarrollo de determinadas regiones o
aliviarlas de los efectos econémicos recesivos de una catastrofe natural o de una especial
situaciéon econdmica; de la misma manera, se ha aceptado como propio de la potestad
local, la potestad normativa que se le reconoce a las corporaciones electivas locales, que
puedan fijar tarifas diferenciales, exenciones, deducciones de la base gravable y

descuentos en el pago de los tributos liquidados.

La nueva redaccion del articulo 362 de la CONSTITUCION POLITICA representa un
avance técnico porque solo garantiza la propiedad y la renta de los tributos propios,
protegiéndolos de una eventual apropiacién por parte de la nacidn. Esta norma no
consagra una prohibicion de eliminacién, lo que ademas equivaldria a afirmar que el
estado legislativo en los tributos territoriales era ideal en 1991 y que de alli en adelante no
seria admisible una reduccion tarifaria frente a nuevos hechos econdémicos, o una fusién
de impuestos con miras a su modernizacién o una eliminacién de antiguos y anti técnicos
tributos, propios y cedidos integramente, con el fin de sustituirlos por otros mas flexibles y
mas modernos. Si se elimina un impuesto territorial, sera necesario sustituirlo por otro de

la misma naturaleza o aumentar los existentes.
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Por lo anterior y a manera de conclusion de este Capitulo introductorio, podemos afirmar

que:

* No existe un fundamento constitucional o legal que respalde la existencia de la
autonomia legisladora por parte de los entes locales, en otras palabras, que la
creacién ex novo de impuestos, es competencia exclusiva del CONGRESO
NACIONAL. No puede hablarse entonces de plena autonomia tributaria local o
reserva de ley territorial.

» Existe un reducto local propio que se concentra en la potestad reglamentaria
local, por la cual los érganos representativos municipales o distritales, aplican su
potestad normativa para reglamentar sus propios impuestos, tasas y
contribuciones, dentro de los estrictos limites que la CONSTITUCION, la ley y las
ordenanzas departamentales les imponen, de acuerdo con sus propias
caracteristicas socio-econdémicas, y particulares intereses de sus ciudadanos. En
este sentido tal potestad constituye una reserva de reglamento territorial.

* EIl problema en materia fiscal, no es un problema de autonomia tributaria. La
institucion de la autonomia como la potestad de crear impuestos, no ha existido a
nivel local por los menos en los tiempos modernos. Tampoco es necesaria para el
cumplimiento del cometido constitucional de los entes locales, que siempre deben
funcionar dentro de un &mbito de estrecha coordinacion con los demés niveles
administrativo del Estado, es decir, Nacion, estados, comunidades autbnomas o
departamentos y municipios o distritos, en funcién de tres elementos
fundamentales: una economia nacional, un sistema tributario nacional, y un
contribuyente particular y concreto cuya capacidad econdmica es la misma

incidida por los gravamenes del sistema tributario nacional.
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Se trata entonces de un problema de suficiencia financiera que le permita a los
entes locales cumplir con sus obligaciones constitucionales para financiar la
solucion de las necesidades de su conglomerado en todos los niveles del orden
publico local y, obtenida ésta, deben disponer de la potestad reglamentaria
necesaria para regular algunos elementos cuantificadores de la obligacién
tributaria y administrar su suficiencia financiera, tanto de los ingresos tributarios
como de los no tributarios, es decir, de sus ingresos propios, de los cedidos y de
las transferencias de los niveles superiores de gobierno, sin que se vacie de
contenido el reducto minimo de participacion ciudadana, que la CONSTITUCION
colombiana consagra para los entes locales, es decir que la administracion de la
suficiencia financiera debe ser de competencia exclusiva de los entes locales, con
la debida proteccién constitucional, para impedir que los otros niveles de gobierno

la invadan.
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CAPITULO SEGUNDO

IMPUESTO DE INDUSTRIAY COMERCIO

1. Antecedentes y desarrollo legislativo del impues  to y naturaleza juridica

Desde que aparecieron las primeras codificaciones tributarias, las autoridades fiscales
han apelado a gravamenes sobre las actividades industriales, comerciales o de servicios
de los pobladores para financiar la solucion de los problemas tribales, de los feudos, de
los reinos, de las ciudades estado, hasta los actuales entes locales, en los que los
impuestos a las mismas manifestaciones de rigueza —sus actividades econémicas—, se
constituyen en la principal fuente de ingresos con el mismo objetivo. La larga
transformacion sufrida por estos arbitrios fiscales en todos los pueblos, de la mano de la
evolucién de las condiciones econdmicas y sociales, no ha cambiado la suerte de los
frutos del esfuerzo humano sobre su trabajo, capitales, beneficios del comercio, de los
oficios y profesiones: en manos de las autoridades territoriales han sido objeto de distintas
formas de tasacion, mas siempre sobre las mismas actividades econoémicas. Un breve

repaso a las principales codificaciones conocidas lo demuestra:
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1.1. La tributacion en la Epoca de la Conquistay |  a Colonia

1.1.1. Las Siete Partidas del Rey Don Alfonso X el Sabio

Cabdigo que compilé los usos y costumbres y los antiguos Fueros o cuadernos de leyes de
los concejos municipales del Reino de Castilla, consagré el gravamen a la actividad

comercial ejercida por los mercaderes de la época, con el tributo denominado Portadgo®’.

En esta ley se describen claramente tanto el hecho generador del Portadgo constituido
por la compra o venta de mercaderias; el sujeto pasivo, que era el mercader o
comerciante y, el tipo o tarifa, equivalente al ochavo de las mercaderias que se
comerciaran, asi como el sujeto activo dual de la obligacion, por una parte la ciudad, villa
o castillo con Portadgo, que recibia una tercera parte del recaudo, y por otra, el Rey que
recibia las dos terceras partes del recaudo, e igualmente, el fundamento de la institucion :
“para refacer los muros et las torres de las cercas de los logares do lo tomaren, et para las

otras cosas que hobieren menester que sean & pro de todos comunalmient™®

, que en la
actualidad podria describirse como el financiamiento de las obras y demas gastos de la

ciudad. El Portadgo se imponia obligatoriamente, en virtud del poder de imperio del rey,

97 . N ’ .
En el Titulo VII "De los mercaderes, et de las ferias et de los mercados en que compran et venden las mercadorias, et

del diezmo et del Portaggo gue han a dar por razon dellas", Ley I, "Quéles son llamados mercaderes, et qué cosas

deben facer et guardar* ', se definen los mercaderes y la obligacion de cancelar los derechos por su actividad, asi:
"Propiamente son llamados mercadores todos a quellos que compran las cosas con entencion de las vender & otri por
ganar en ellas: ... Et cuando llevaren sus mercaderias de un logar a otro deben ir por los caminos usados, et dar sus
derechos do los hobieren & dar,- et si contra esto ficiesen, caerien en las penas que dicen en las leyes deste titulo”. El
derecho a que estaban obligados se define en la Ley V, del mismo Titulo, norma que consagré el principio de
generalidad en los siguientes términos: "Et por ende decimos que todo home que aduga & nuestro sefiorio & vender
cuales cosas quier, tambien clérigo como caballero 6 otro home qualquier que sea, que ebe dar el ochavo por
Portadgo de todo quanto troxiere hi & vender 6 sacare, fueras ende si algunos hobieren previllejos de franqueza en
esta razon, pero si alguno troxiese apartadamiente algunas cosas que hobiese meester para si mesmo 6 para su
calzar 6 para su vianda, no tenemos por bien que dé Portadgo de lo que para esto troxiere et non lo vendiere". Las
Siete Partidas del Rey Don Alfonso el Sabio. Copia de las Partidas del Rey Alfonso X, existente en el Archivo
Nacional de Colombia. Bogota.

ALFONSO X, El Sabio, Rey de Castilla y Ledn, Las Siete Partidas del rey Don Alfonso el Sabio, cotejadas con varios
cédices antiguos por la Real Academia de la Historia, Madrid, Lépez Gregorio, m. 1560, Tomo Il Ley I, Titulo VII, pag.
127

98
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sin destinacion especifica para atender las necesidades de la comunidad, estableciendo,

desde este momento, la naturaleza del impuesto tal como hoy la entendemos.

Enla Ley | de la Primera Partida se establecié el gravamen a la actividad primaria agricola
y pecuaria, denominado Primicia, que “quier decir como la primera parte 6 la primera
cosa que los homes midieren 6 contaren de los frutos que cogieron de la tierra 6 de los

199

ganados que criaren para dada a Dios: et por esto es llamada Primicia™, con un sujeto

activo diferente, los clérigos de las iglesias parroquiales (Ley V).

La actividad de servicios se gravé con los Diezmos, en su vertiente “llamada personal, et
es aquell que dan los homes por razon de sus personas, cada uno segunt aquello que

"0 nuesto que la otra manifestacién “aquella que

gana por su servicio 6 por su mester
llaman en latin predial, que es de los frutos que cogen de las tierras et de los arboles”
constituy6 la primera doble tributacion sobre la actividad agricola primaria. El sujeto activo
nuevamente era la iglesia. En Colombia el Diezmo —la décima parte de la cosecha o de

los semovientes— se convirti6 en un gravamen a la actividad agricola con una larga

vigencia hasta 1850, cuando por la protesta publica, fue abolido.

1.1.2. Recopilacién de las Leyes de Indias

Esta legislacién continudé vigente hasta bien entrada la colonia, cuando en 1680 se

implanté la Recopilacion de las Leyes de Indias. Lo primero destacable para nuestro

estudio, es la precision que se hace en la Recopilacién de 1680, de los "términos, division

9 ALFONSO X, op. cit., pag. 207.

ALFONSO X, op. cit., pag. 210.
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y agregacion de las Gobernaciones”, en otras palabras de la competencia territorial'®. El
establecimiento de la territorialidad para la competencia de los funcionarios fue de vital
importancia para solucionar los permanentes conflictos, que desde la conquista se
produjeron por el cobro y recaudo de los diferentes tributos, e inicié la diferenciacién de
éstos, por su ambito de aplicacion. En la misma codificacion se deja clara la potestad

tributaria en cabeza del Rey*®.

1.1.2.1. De los Tributos y Tasas de los Indios

En la Recopilacién se incluyd un capitulo denominado De los Tributos y Tasas de los
Indios, de los cuales el mas importante fue el de la Encomienda , tributo que se
fundamento en el estatus juridico que la Corona fijo para los indios como vasallos libres

de la Corona de Castilla’®

, que por ser un impuesto que se pagaba con los frutos del
suelo o con trabajo personal no reviste importancia para este estudio, excepto porque
sobre él la Ley XVI impuso otro tributo accesorio llamado Requinto para cubrir las
"publicas necesidades que ocurrieron el afio de 1591, consistente "en la quinta parte de

los tributos que pagaban”, que en la actual terminologia se identificaria con la

denominacion “recargos o sobretasas” de uso corriente en nuestras legislaciones™™ vy,

1ot Recopilacion de Leyes de los Reynos de las Indias, Tomo Il, Cuarta Impresién, Madrid, Imprenta Nacional del Boletin

Oficial del Estado, 1998, Libro Quinto, Titulo Primero, Ley j, 109."Ley j. Que los Gobernadores, Corregidores y
Alcaldes mayores guarden los términos de sus distritos”, en los siguientes términos: "Ordenamos y mandamos & los
Virreyes, Audiencias, Gobernadores, Corregidores y Alcaldes mayores, que guarden y observen los limites de sus
jurisdicciones, segln les estuvieron sefialados por leyes de este libro, titulos de sus oficios, provisiones del Gobiemo
Superior de las Provincias, 6 por uso y costumbre legitimamente introducidos, y no se entrometan & usar y exercer los
dichos sus oficios, ni actos de jurisdiccion en las partes, y lugares donde no alcanzaron sus términos vy territorios, so
las penas impuestos por derecho, y leyes de estos y aquellos Reynos, y que qualquier exceso que en esto
cometieren, sea cargo de residencia .

102 En el Titulo Quince del Libro Cuarto, Ley j), se ordena "Que no se impongan sisas, ni derramas, sin licencia del Rey.
Ordenamos que ninguna comunidad, ni persona particular, de cualquier estado, dignidad, o condicién que sea, pueda
imponer sisas, derramas ni contribuciones, sin nuestra especial licencia, si no fuere en los casos permitidos por
derecho, y leyes de este libro: y revocamos, y damos por ninguna las que en otra forma se hubieren introducido”
Recopilacion, ibid. pag. 53.

103 OTS CAPDEQUI, José Maria, Espafia en América, las instituciones coloniales, Bogota, Universidad Nacional de
Colombia, 1952, pag. 76.

104 Actualmente en Colombia pueden identificarse la sobretasa a la gasolina, la sobretasa al impuesto sobre la renta
destinada al sostenimiento de los gastos internos de defensa, y la sobretasa bomberil que recae sobre el impuesto de
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porque, ademas, como veremos luego, la sobretasa a los impuestos nacionales es una de
las modalidades propuestas por algunos autores espafioles como sustituto del IAE,

argumento histoérico que servira de soporte a nuestra tesis.

1.1.2.2. De las Alcabalas

En la Recopilacién, el Portadgo se sustituy6 por el tributo De las Alcabalas '®. “Este
tributo entré en vigencia a principios de 1592 en todos los virreinatos. De acuerdo con el

Diccionario de la Lengua Espafiola'®"

, la alcabala (Del ar. Kal-gabala, el contrato , el
impuesto concertado con el fisco.) es el "Tributo del tanto por ciento del impuesto que
pagaba al fisco el vendedor en el contrato de compraventa y ambos contratantes en el de
permuta”, llamandose Alcabala del Viento el tributo que pagaba el forastero por los
géneros que vendia. El impuesto creado por los arabes durante su ocupacion de Espafia
continu6 aplicandose por ésta sobre la actividad comercial a todos los niveles. Sobre el

comercio interoceanico se aplicaba la Alcabala Mayor, mientras que el comercio entre las

indias y el interno en cada reparticion territorial se gravaba con la Alcabala Menor'”’.

Los sujetos pasivos del impuesto eran todas las personas no exceptuadas por leyes de

este Titulo, por "todas las cosas que se cogieren y criaren, vendieren y contrataren de

labranza, crianza, frutos y grangeria, tratos y oficios, 6 en otra cualquiera forma*®®”.

industria y comercio ya liquidado, a manera de recargo.

"Ley j. Que el derecho de alcabala pertenece al Rey, y se manda cobrar en las Indias”, en los siguientes términos: "La
alcabala de lo que se vende, y compra universalmente por todos, es un derecho tan antiguo, y justificado de los
Reyes de Castilla, como es notorio, y por esta razén debido en los Reynos de las Indias,...". GONZALEZ, Margarita.
Las rentas del estado, en Nueva Historia de Colombia 2 Era Republicana, Procultura, Bogota, 1978, ob. cit., pag. 59.

Real Academia Espafiola, Vigésima Primera Edicion, Madrid, 1992, pag. 60.
GONZALEZ, Margarita, op. cit. pag. 187.
Ibid., Ley ij., pag. 498.
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Con este tributo nace la obligacién formal para los sujetos pasivos de llevar registros
contables, "de forma que determinadamente puedan declarar lo cierto de todo quanto

vendieren, asi por sus personas, como de sus mugeres, hijos, y criados, y otras puestos

10911

por ellos™", como medio de prueba idéneo tanto para el contribuyente como para el fisco.

Nace también una especie de retencidbn por compras, previo acuerdo mutuo entre

vendedor y comprador, y la responsabilidad solidaria entre el vendedor y el comprador por

110

el no pago de la Alcabala™", asi como el gravamen al ejercicio de la actividad sin

establecimiento™*

, Y curiosamente se ejercid control sobre el comercio de la coca, a
través de la alcabala consagrada en cédulas antiguas anteriores a la Recopilacion, que
las modific6 mediante la Ley xiiij.,, que rebajandola del cinco por ciento al dos por ciento,

112n

para "igualar este fruto y mercaderias con las demas™", aplicando desde ese momento el

principio de igualdad tributaria, tan caro a nuestras instituciones actuales.

Las exenciones se aplicaron con el criterio de justicia aceptable para la época, pues
cobijaban la venta de los bienes propios, aunque sélo para los clérigos, prelados y
monasterios, la de los bienes de la Santa Cruzada, los articulos de primera necesidad,
como los granos vendidos en los mercados, el pan cocido, caballos, moneda, libros y

aves de cetreria!®®

, los bienes dotales y hereditarios, las armas acabadas'** y, sin duda,
con criterios de equidad, la exencién cobijaba ademas a los indios en la venta directa de

sus productos en bruto no de los comprados a terceros*®.

109
110
111
112
113
114
115

Ibid., Ley iij., pag. 498.

ibid., Ley iiij., pag. 499.

Ibid., Ley v., pag. 499.

GONZALEZ, Margarita, op. cit. Ley xiiij., pag. 501.

Ibid., Ley xvij., Ley xviij., Ley xviiij., Ley xx., pags. 498 y 502.
Ibid., Ley xxij., Ley xxiij., pag. 503.

Ibid., Ley xxxiiij., pag. 503.
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La territorialidad del impuesto estaba determinada por el lugar de la venta siempre que
hubiere un receptor del tributo, excepto para los vecinos de las ciudades principales que
tributaban en la sede principal de sus negocios por la totalidad de las ventas de bienes
raices efectuadas en cualquier jurisdiccion. La territorialidad de la venta de bienes

muebles se determinaba por el lugar de la entrega™®.

Para facilitar la administracién y el recaudo de la Alcabala la Ley xxxiij. de 1591 ordend
que los administradores y cobradores elaboraran una "némina" equivalente a un censo
de contribuyentes, que debia incluir a todos los habitantes sin distingos de raza, incluidos
los clérigos, exceptuando a los indios que no pagaban la Alcabala, funcién censal que aln
hoy se le atribuye al IAE en Espafa, y que, en Colombia se lleva a cabo con la
inscripcion en el Registro de Industria y Comercio, que a mi modo de ver, es por su
naturaleza de caracter administrativo, ya que es a la Administracion Tributaria a quien

corresponde dicha funcién censal y no a los contribuyentes .

La administracion del tributo estaba minuciosamente reglada hasta en temas tales como
el vacio legal, que debia ser cubierto por las "leyes de estos Reynos de Castilla y, en
defecto de éstas, los Virreyes, Presidentes, Gobernadores, Oidores de las Reales
Audiencias, junto con los Oficiales Reales, debian disponer lo conveniente a la correcta

administracion y recaudo de las Alcabalas™’.

La evasion y el fraude debieron ser cuantiosos, tanto que se decretd un indulto entre 1710

y 1713, al que se acogieron voluntariamente muchos® comerciantes de alta posicion,

116
117
118

Ibid., Ley xxxj., pag. 505.
GONZALEZ, Margarita, op. cit., Ley 1., y Ley 1j., pag. 510.
ALBINANA GARCIA QUINTANA, Cesar, “Historia y Objeto Imponible”, estudio preliminar actualizado para la edicion

de 1967 de la obra de Juan y Ramén DRAKE DRAKE, Impuesto industrial (Licencia Fiscal), Madrid, Editorial de
Derecho Financiero, 1975, pag. XXV.
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involucrados como casi todos, en el contrabando. El indulto produjo mas de 14 mil

patacones entre quince comerciantes™.

Todos estos tributos tenian origen en la potestad real, en la soberania del rey, duefio
absoluto de la hacienda publica, como ya lo he explicado. Hasta el final de la época de la
Colonia, la Administracion Local tenia como maxima autoridad la del Cabildo, integrado
por los Regidores, entidad que nombraba los Alcaldes, los Escribanos y los Alguaciles,
oficios concejales que eran vendibles. Los alcaldes a su vez nombraban los Alcaldes del
Crimen, los Alcaldes Ordinarios y los Alcaldes de la Hermandad. Los cabildos tenian
diversas funciones relativas a la vida en comunidad, a la seguridad publica o control
policivo y a la convivencia ciudadana. No tenian funciones fiscales de ningun tipo. Como
se lee en el resumen de los Fondos del Archivo Histérico Nacional*®®, durante el periodo
1558-1819, la "politica financiera y el régimen tributario impuesto por la Corona fueron
regulados por la Junta Superior de la Real Hacienda, integrada por el Virrey o
Gobernador, los Oficiales Reales, el Juez Decano y el Fiscal de la Audiencia”, mientras
gue la burocracia fiscal estaba integrada en cada ciudad importante por un Tesorero, un
Contador, un Factor y Veedor, al tiempo que algunos impuestos importantes, como el de
la Alcabala, tenian un recaudador especial en cada distrito, funcionarios administrativos,
con funciones de recaudacion y control. Los Oficiales Reales recaudaban los impuestos y
los depositaban en las Reales Cajas; la contabilidad era llevada por la Real Hacienda y
los Tribunales de Cuentas, vigilados por el Tribunal de Cuentas de Santafé, mientras que

el despacho del recaudo hacia Espafia era realizado por la Real Audiencia®®*.

COLMENARES, German, “La economiay la sociedad coloniales”, en Nueva historia de Colombia, vol. I, pag. 139.
Archivo Histérico Nacional, Fondo Impuestos Varios, Codigo: SC 32.
Ibid., Fondo Impuestos Varios — Cartas, Cédigo SC 33.
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1.1.2. El Servicio Ordinario y Extraordinario y su Quince del Millar

En Espafia regia por esta época el tributo denominado Servicio Ordinario y Extraordinario
y su Quince del Millar en el que Albifiana Garcia Quintana encuentra el verdadero origen
del impuesto a las Actividades Econdmicas, puesto que gravaba los rendimientos de la
fincas y los del comercio, profesiones, artes y oficios, obtenidos por el estado llano
Unicamente, discriminacién que provocO innumerables quejas remediadas por Felipe V,
quien, el 13 de marzo de 1725 por Real Cédula, ampli6 la sujecion pasiva a todas las

haciendas, tratos y comercios de cada vecino, confirmando la territorialidad del tributo.

La base imponible se amplié6 por Real Decreto de Carlos Ill de 29 de junio de 1785, que
ordendé tomar un conocimiento pleno del verdadero estado de los p ueblos, sus

tratos, comercios y grangerias  de tal manera que tanto los forasteros como los vecinos
contribuyeran segln ellos y sus posibilidades, haciendas, ganados, frutos, rentas,
consumos, tratos y comercios de cada uno. Sin embargo, en ese momento, tal como
ahora, el propésito censal no se cumplio por los defectos de la imposicién: a) la exencién
de las clases mas elevadas y pudientes; y b) la falta de datos estadisticos acerca de la
propiedad y de la industria*??. El impuesto rigi6 hasta que Carlos V lo extinguié por Real
Decreto de 20 de noviembre de 1795. Las rentas fueron sustituidas por imposiciones

especificas o separadas, creadas por el Real Decreto de 6 de noviembre de 1799.

122 ALBINANA, op. cit.,, El autor se apoya para la redaccién de su Estudio en la Exposicién dirigida al Ministro de

Hacienda por el Interventor general del a administracion el Estado, don Angel Gonzélez de la Pefia, el dia 4 de
noviembre de 1891, Ministerio de hacienda, Madrid, 1959, 59 y sigs.
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1.1.4. Capitulaciones de Zipaquira

La vigencia de la tributacion colonial s6lo se vio perturbada por la Revolucién de los
Comuneros, encabezada por Juan Francisco Berbeo en la villa del Socorro, que se
concret6 con la firma de las Capitulaciones de Zipaquira, el 5 de junio de 1781, entre el
citado Capitan General Berbeo y el Arzobispo Antonio Caballero y Géngora, y otros altos
funcionarios coloniales. Algunos autores ven en este documento el inicio de la legislacion
fiscal y constitucional de la Republica de Colombia'?®. Es imposible dejar de reconocer en
este acto, el ejercicio del principio de la representacion popular en la legislacion fiscal, que
si bien se realiz6 de facto, fue reconocido como legitimo con su aprobacién y decisién
juramentada de cumplimiento por parte de las autoridades de la Metrépoli, sentando las
bases de lo que posteriormente se llevaria a cabo en las jornadas de la independencia e

inicios de la Republica.

Es indiscutible la importancia de las Capitulaciones como génesis de una legislacion fiscal
consentida, en la que se reclamaba la vigencia de los principios tributarios, entre ellos los
de capacidad contributiva, la representatividad en la imposicion, la territorialidad de los
impuestos locales, asi como los principios de la correcta y eficiente administracion fiscal,
contenidos en varias de sus clausulas, que ya habian impuesto los nobles ingleses en la

Carta Magna en 1215, firmada con Juan "Sin Tierra"**,

123 CARDENAS GARCIA, Jorge, “Las Capitulaciones de Zipaquird”, en Boletin Cultural y Bibliografico, Bogota, 1979, vol.

16, nim. 3, pag. 127.
RUBIO LLORENTE, Francisco y DARANAS PELAEZ, Mariano, Constituciones de los Estados de la Unién Europea,
Ariel Derecho, 1997, Carta Magna, pags. 254-259.
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1.2. El impuesto entre 1820 y 1913

La naciente Republica de Colombia, bajo las ideas del Secretario de Hacienda Castillo y
Rada, eliminé el Tributo Indigena asi como la Alcabala a los productos alimenticios en
bruto y la redujo para productos alimenticios industrializados.** Luego se mantuvo sélo
para la venta de inmuebles hasta su aboliciéon en 1836. En el mismo periodo subsistieron
los Diezmos, Quintos de Oro y Plata y las Sisas sobre la mineria, la industria y el

comercio.?®

1.2.1. Contribucién de Patentes

Creada por Decreto de 19 de noviembre de 1810 y 10 de diciembre de 1811 es el real
antecedente remoto del impuesto a las actividades econ6micas —y posteriormente al
ICA—, como lo sostiene ALBINANA GARCIA QUINTANA™. El tributo sufrié continuas
modificaciones como las decretadas por las Cortes de Cadiz, por Decreto de 13 de
septiembre de 1813, que establecié una imposicion directa en todo el territorio Espafiol
sobre la renta nacional diversificada en tres elementos: territorial, industrial y mercantil,
régimen derogado por el Real Decreto de 23 de junio de 1814. Las Cortes crearon el
gravamen de la Contribucién de Patentes de forma independiente el 29 de junio de 1821,
suprimido de nuevo el 9 de junio de 1823 para restablecer las Rentas Provinciales,
Catastro, Equivalente y Talla. El 16 de febrero de 1824, por Real Decreto, se establecio el

Subsidio de Comercio que solo gravé las rentas del comercio. Con otras modificaciones la

15 6pPEZ GARAVITO, Luis Fernando, Historia de la hacienda y del tesoro, Bogota, Banco de la Republica, 1992, pags.

28-29.

GALINDO ANIBAL, Historia econémica y estadistica de la hacienda nacional, Imprenta Nicolas Pontén y Compaiiia,
1874, pags. 14y 15.

ALBINANA, op. cit., pag. XXVIII.
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industria se gravo por medio de tarifas y luego se adoptd el sistema francés mediante

signos externos hasta la reforma implantada en 1845.

1.3. La reforma de 1845

La Reforma de 1845, implantada por la Ley de 23 de Mayo, en su articulo 6, establecié la
contribucion con el nombre de Subsidio de la industria y el comercio , descompuesto en
dos partes: un derecho fijo y otro proporcional. Los primeros gravaban con una tarifa las
bases de la poblacion segun las actividades mas desarrolladas, mientras que las poco
desarrolladas tenian una tarifa especial. El derecho proporcional se aplica por un
porcentaje del diez por ciento de los alquileres que correspondieran a la casa de
habitacion y a la de los almacenes, fabricas y demas locales destinados al ejercicio del
comercio o la industria, fueran o no de propiedad del contribuyente. La riqueza originada
en la industria, el comercio y los servicios pasé entonces a ser gravada por el sistema de

cuotas en vez del de cupo.

El gravamen se reformé por Real Decreto de 3 de septiembre de 1847, que impuso el
sistema de la agremiacion, suprimiendo el derecho proporcional y las tres categorias de
derechos fijos, pero no corrigié el gran defecto del tributo: “su excesiva rigidez y su
impotencia para seguir los movimientos efectivos de las actividades industriales y

"2 En 1869, mediante la Ley de 30 de junio, se regresé al

comerciales espafiolas
sistema de estimacion de las utilidades obtenidas, con el establecimiento de la
declaracion del capital de la industria y el comercio y del beneficio medio del ultimo trienio.

Las tarifas fueron modificadas innumerables veces hasta la Instruccién Provisional

128 ALBIRANA, op. cit., pag. XXXIV.
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aprobada por Decreto de 15 de diciembre de 1960 y la ultima reforma introducida por la

Ley 51 de 2002 de 27 de diciembre.

1.4. La Contribucién Industrial

Volviendo a la Gran Colombia, en 1826 se cred una Contribucion Industrial obligatoria
para quienes desempefiaran actividades industriales, comerciales, artes y oficios con el
fin de obtener una patente de funcionamiento. Este tributo de patentes constituye
realmente el antecedente mas cercano al que es el objeto de nuestro estudio. Dicha
contribucion se basaba en la Contribucion de Patentes espafiolas de 1810 y en los
gravamenes de Contribucion General. La justificacion, que present6é al Senado en 1823

Castillo y Rada, es del siguiente tenor:

Primero debe exigirse la personal, que comprende las ganancias y
salarios de todos los oficios y profesiones. Esta deben pagarla los
comerciantes, mercaderes, pulperos, bodegueros, fabricantes,
abogados, médicos, cirujanos, boticarios, maestros de oficios, duefios
de buques, etc. Para la facil recaudacion deben formarse estados de
profesiones y oficios y establecerse patentes para su ejercicio, por las
cuales se cobrara la contribucién. Toda la dificultad consiste en la
formacioén de los estados; mas ella se vence con la de un censo exacto
gue se ira rectificando sucesivamente; de manera que, hecho el censo
y expedida la ley de patentes, la recaudacion se hace mas facil y dara
una suma considerable, suma que no puede calcularse con fijeza; pero
que si las operaciones previas se hacen con celo y exactitud, no puede
producir menos de 500.000 pesos por un calculo aproximado, cuyos
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datos son la poblacion y el movimiento que ha recibido la industria y el

comercio.*®®

El periodo entre 1826 y 1913 se caracterizé por el mantenimiento del Tributo sobre las
Patentes, aunque cedido a las provincias y municipios por la ley de 20 de abril de 1850,
fue duramente atacado porque los tributos sobre las actividades econbémicas se
calculaban sobre el producto bruto del comercio, la agricultura y la mineria, critica que hoy

se sigue haciendo sobre el Impuesto de Industria y Comercio.

1.5. Laley97de 1913

La Contribucién sobre Patentes se convirtié en Impuesto de Patentes con la expedicion de

la Ley 97 de 1913, articulo 1°, literal f),**° que faculté al Concejo de Municipal de Bogota

para establecerlo sin la autorizacion previa de la Asamblea Departamental.

129 Castillo y Rada, Mensaje al Congreso 1823, pags. 76-77.
130 Articulo primero: El Concejo Municipal de la ciudad de Bogota puede crear liboremente los siguientes impuestos y

contribuciones, ademas de los existentes hoy legalmente; organizar su cobro y darles el destino que juzgue mas
conveniente para atender a los servicios municipales, sin necesidad de la previa autorizacion de la Asamblea
Departamental:

a) El de expendio a los consumidores de los licores destilados. Se exceptla el alcohol desnaturalizado
que se destine a objetos industriales;

b) Impuesto sobre el consumo del tabaco extranjero, en cualquier forma;

c) Impuesto de extraccion de arena, cascajo y piedra del lecho de los cauces de rios y arroyos, dentro
de los términos municipales, sin perjudicar el laboreo legitimo de las minas y el aprovechamiento
legitimo de las aguas;

d) Impuesto sobre el servicio de alumbrado publico;

e) Impuesto sobre el barrido y la limpieza de las calles; PAR.- La imposiciéon de las contribuciones de
que tratan los incisos marcados con las letras d) y e), envolvera implicitamente la derogacion de los
que hoy se hallaren establecidos por la misma causa.;

f)  Impuestos de patentes sobre carruajes de todas clases y vehiculos en general, incluidos los
automoviles y velocipedos; sobre establecimientos industriales, en que se usen maquinas de vapor o
de electricidad, gas y gasolina; sobre clubs, teatros, cafés cantantes, cinematografos, billares, circos,
juegos y diversiones de cualquiera clase, casas de préstamo y empefio, pesebreras, establos,
corrales, depositos, almacenes y tiendas de expendio de cualquier clase.

g) Impuesto de delineacion en los casos de construccion de nuevos edificios o de refaccion de los
existentes;

h) Impuesto de tranvias;

i) Impuesto de telégrafos y teléfonos urbanos, sobre empresas de luz eléctrica, de gas y analogas;

j)  Impuesto por el uso del subsuelo en las vias publicas y por excavaciones en las mismas;

k) Impuesto por colocacién de avisos en la via publica, interior y exterior de coches, de tranvias,
estaciones de ferrocarriles, cafés y cualquier establecimiento publico;

)  Impuesto de inscripcion de fondas, posadas, hoteles, restaurantes, casas de inquilinato, cualquiera
que sea su denominacion;
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El Impuesto de Patentes pretendia gravar directamente las manifestaciones de riqueza por
poseer locales para las actividades incididas, asi como la riqueza patrimonial por la
posesion de vehiculos de cualquier clase, diferenciandose claramente del Impuesto de
Inscripcion contenido en el literal 1) del mismo articulo que, a pesar de llamarse igualmente
“impuesto”, se referia al permiso de funcionamiento que se relaciona con la actividad
administrativa de autorizar la apertura del local y con el Derecho de Policia, no con el
Derecho Tributario. Es por esta razén que se reconoce a este Impuesto de Patentes como
el antecedente moderno del Impuesto de Industria y Comercio. La base gravable se
establecié inicialmente sobre patrimonios, sobre capitales o sobre activos vinculados al
negocio, o sobre la potencia o energia empleada o sobre valores fijos por zonas, o sobre la
superficie de los locales en los que se ejercia la actividad, indicios que permitian conocer la

situacion fiscal del contribuyente por signos externos de riqueza del negocio o empresa.

Al contrario de lo que comunmente se afirma, es el “Impuesto de Inscripcion”, sustituido
hoy por el registro ante las autoridades tributarias, el que realmente cumple con la funcién
censal que permite a la administracion conocer las caracteristicas de los negocios, por la
sencilla razon de que la inscripcidon o matricula es un requisito previo para que la actividad
pueda ponerse en funcionamiento y generar riqueza susceptible de ser gravada que
periddicamente debe ser declarada para calcular la obligacién fiscal. Con base en el
registro es que las autoridades locales adelantan sus tareas de inspeccion y control de las
bases tributarias y, no al contrario, incluso el mismo servicio censal que se cumple para
las autoridades regionales se lleva a cabo para las nacionales a través del llamado RUT
(Registro Unico Tributario) nacional. Asi, la tan mentada funcion censal del Impuesto de

Industria y Comercio en Colombia y la del Impuesto a las Actividades Econémicas no es,

m) Impuesto sobre carb6n mineral, que transite o que se consuma dentro de los términos del respectivo
municipio.
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entonces, mas que un mito originado en la imbricacién conceptual entre el registro y el

impuesto periodico por las actividades.

1.6. LasLeyes 84 de 1915, 72 de 1926 y 89 de 1936

Como explica LEWIN FIGUEROA, el desarrollo legal de este impuesto continué con la
ley 84 de 1915 que otorgd a los demas Concejos Municipales las mismas atribuciones
que el articulo 1 de la Ley 97 de 1913 habia conferido al Municipio de Bogota, limitando
su potestad a la existencia previa de una Ordenanza habilitante. Vino luego la Ley 72 de
1926 que reiterd la competencia del Concejo Municipal de Bogota para crear impuestos y
contribuciones sin autorizacion previa de la Asamblea Departamental y la Ley 89 de 1936
que hizo extensivas, a algunos Municipios del pais, las facultades concedidas en la ley 72

de 1926.%%

Durante este periodo el impuesto estuvo atado a la existencia de un establecimiento de
comercio en el cual se desarrollaban las actividades. Siempre se construyé como un
tributo directo sobre el organizador del negocio o quien se lucraba con las profesiones u
oficios. Las leyes otorgaron una gran libertad de configuracién a los municipios para
seguir distintos métodos forfetrios con el fin de determinar la base o el quantum del
tributo. Las administraciones locales realizaban el censo o inventario de negocios y los
concejos municipales fijaban una base y una tarifa sobre patrimonio o ingresos o
establecian una cantidad fija a satisfacer, teniendo en cuenta el tipo de actividad
desarrollada y el lugar en donde se llevaba a cabo la industria o el comercio en cuestion,

0 con base en datos objetivos facilmente conocidos —como la cifra de empleados, o la

131 LEWIN FIGUEROA, Alfredo, El impuesto de industria y Comercio-comentarios al informe Bird Wiesner. En Memorias

de las VI Jornadas de Derecho Tributario, Bogota ICDT, 1982, pag. 234.
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energia consumida, o los canones de arrendamientos pagados— determinaban la suma a
pagar segun categorias de establecimientos. El tributo asi determinado solia
denominarse también “Patente” o “Licencia” como estimacion del beneficio o utilidad

media.

El gran idedlogo de nuestro sistema tributario ESTEBAN JARAMILLO, Ministro de
Hacienda tres veces, y autor de la ley 64 de 1927, por la cual se establecié el Impuesto de
Renta en Colombia, descarté que se estableciera como tributo integramente local por la
movilizacién de las rentas dentro del territorio nacional; porque las fuentes productoras de
renta estan diseminadas en todo el pais en lugares distintos al del domicilio del
contribuyente; porque se presta para la multiple imposicion; porque hace imposible un
buen sistema de exenciones y de progresion del contribuyente por todas sus actividades y

porque puede “degenerar en un Impuesto de Renta parcial”™®.

Al mismo tiempo
consideraba suficientes para los municipios las fuentes de tributacion existentes en 1943,

las que enumeraba segln su orden de importancia como:

Impuesto predial, que segln la ley no puede exceder del 2 por mil del valor
asignado por el Catastro a cada inmueble; impuesto de alumbrado y aseo, que
puede establecerse en forma de recargo al impuesto predial, como pasa en
Bogota, donde con ese motivo tal impuesto se sube al 5 por mil; impuesto de
valorizacién; impuesto sobre introduccién de mercancias extranjeras; sobre
almacenes, tiendas y oficinas de negocios; sobre expendios de licores destilados;
sobre vehiculos, sobre establecimientos industriales, clubes, cafés cantantes,
cinematografos; billares, circos, juegos y diversiones, casas de préstamos,

pesebreras, establos y corrales; impuestos de delineacion y uso del suelo en vias

132 JARAMILLO, Esteban, Tratado de ciencia de la hacienda publica, Banco de la Republica, Bogota, 1945, pag. 551.
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publicas; sobre fondas y posadas; sobre carbén mineral y sobre colocacion de
avisos en lugares publicos, fuera de las tasas de empresas industriales como la de

tranvias, plantas eléctricas, plazas de mercado y mataderos publicos™*2.

Esta breve resefa histérica nos demuestra, como durante muchos siglos, la tributacion se
centr6 sobre el gravamen a los  signos externos de riqueza a través de diferentes
denominaciones impositivas, hasta llegar en la actualidad al Impuesto sobre la Renta y al
Impuesto de Industria y Comercio, en Espafia, Impuesto a las Actividades Econémicas, y
cémo ofrece un buen argumento para destacar su caracter dinamico y cambiante dentro

de la historia.

2. La Ley 14 de 1983. Régimen actual

El régimen actual del Impuesto de Industria y Comercio se inicia en 1983 con la
expedicién de la Ley 14 “Por la cual se fortalecen los Fiscos de las entidades Territoriales
y se dictan otras Disposiciones", norma que en su articulo 32 precisé tanto el objeto del
tributo como el hecho imponible en sus aspectos subjetivo, objetivo, y espacial, mientras
gue los aspectos temporal y cuantitativo se consagraron en el articulo 33, vy, el tipo del
tributo en el articulo 34. Al analisis de estos elementos dedicaré este Capitulo para
desentrafiar su verdadera naturaleza, analizar los conflictos surgidos en su aplicacion, y
la interpretacion que los distintos operadores juridicos le han dado a la normativa

actualmente vigente.

133 |bid., Pag. 555
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Por constituir los elementos normativos alrededor de los cuales girara el presente aparte
transcribo a continuacion los articulos que consagran los elementos de la obligacién

tributaria;

ARTICULO 32. El Impuesto de Industria y Comercio recaera, en cuanto
a materia imponible, sobre todas las actividades comerciales,
industriales y de servicios que ejerzan o realicen en las respectivas
jurisdicciones municipales, directa o indirectamente, por personas
naturales y juridicas o por sociedades de hecho, ya sea que se
cumplan en forma permanente y ocasional, en inmuebles

determinados, con establecimientos de comercio o sin ellos.

ARTICULO 33. El Impuesto de Industria y Comercio se liquidara sobre
el promedio mensual de ingresos brutos del afio anterior, expresados
en moneda nacional y obtenidos por las personas y sociedades de
hecho indicadas en el articulo anterior, con exclusion de: devoluciones-
ingresos provenientes de venta de activos fijos y de exportaciones
—recaudo de impuestos de aquellos productos fijos cuyo precio esté

regulado por el Estado y percepcién de subsidios.

La innovacién y el mérito que se le reconoce a la Ley 14 de 1983, respecto del Impuesto
de Patentes, fue la de unificar la base de medicion de la actividad al monto de los
ingresos reales relegando los simples indices propios del sistema de patentes,

produciéndose un salto cualitativo respecto de la normativa anterior.
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2.1. Materia imponible del impuesto de industria 'y comercio

Existe una diversidad terminoldgica respecto de los elementos del impuesto y cierta
confusién sobre los elementos del gravamen que se prestan a controversias de diversa
indole. En primer lugar, debe insistirse en que los elementos esenciales del tributo son
juridicos y determinan la existencia de la obligacion tributaria principal y de las accesorias,
mientras que el elemento econdmico sefiala el fundamento del gravamen, la riqueza o
capacidad contributiva que se quiere gravar, pero, por la misma razén de constituir un
referente econdémico no puede considerarse como elemento esencial de caracter

eminentemente juridico.

El elemento econdmico o riqgueza gravada, en consecuencia, no siempre se revela en la
tipificacion del tributo y, por lo mismo, no es materia reservada a la ley. Pertenece al

ideario del legislador, no a la estructura juridica del tributo.

Por el contrario, los elementos esenciales que dan origen al nacimiento de la obligacion

tributaria son de origen legal y pertenecen al ambito de la reserva legal.

Bajo este lineamiento, discurriré sobre la existencia de la obligacién en cabeza de un
determinado sujeto y sobre la determinacién del monto de dicha obligacién. Para los
mismos efectos haré una minima referencia a la terminologia europea con el animo de

mostrar la necesaria concordancia con la terminologia latinoamericana.

La terminologia usual en Latinoamérica para la denominacion de los elementos del tributo,
utilizada por los tratadistas VALDES COSTA, GOMEZ DE SOUZA Y GIULIANI
FONROUGE, en la redaccion del Modelo de Codigo Tributario para América Latina
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MCTAL, elaborado para la Organizacion de Estados Americanos en 1967, menciona la
rigueza gravada como materia imponible para referirse al fundamento del tributo,
estableciendo como elementos esenciales los sujetos, el hecho generador, la base

gravable y la tarifa.

Esta terminologia se plasmé posteriormente en la Constitucion Colombiana en su articulo
338™“ que consagra la reserva de ley para los sujetos activos, los hechos y las bases
gravables y las tarifas. En la terminologia europea hallan su referente en la estructura del
hecho imponible que tiene dos elementos: un elemento subjetivo que comprende los
sujetos activos y pasivos; un elemento objetivo, el hecho imponible, que comprende el
aspecto material equivalente a nuestro hecho generador; un aspecto espacial, que define
la territorialidad; un aspecto temporal, que define el momento del nacimiento de la

obligacion y un aspecto cuantitativo, que se relaciona con la base gravable y la tarifa.

Retomando el analisis del impuesto de Industria y Comercio, el hecho econémico (la
rigueza gravada o materia imponible) esta constituido por las actividades definidas por la
ley, siguiendo en términos muy generales la clasificacién internacional uniforme de

actividades en el sector industrial**®

, una definicién estricta de comercio junto con una
remision al codigo de los comerciantes'® y una enumeracién enunciativa de actividades

de servicios™’. La diferenciacion por actividades revela un modelo cedular de gravamen

134 CC. ARTICULO 338. Tributacién. Entiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales y los

concejos distritales y municipales podran imponer contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las ordenanzas y los
acuerdos deben fijar directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, y las tarifas de los
impuestos.

Ley 14 de 1983. “ARTICULO 34. Para los fines de esta ley, se consideran actividades industriales las dedicadas a la
produccioén, extraccion, fabricacién, confeccién, preparacion, transformacién, reparacién, manufactura y ensamblaje
de cualquier clase de materiales o bienes”.

Ibid., ARTICULO 35. Se entiende como actividades comerciales, las destinadas al expendio, compraventa o
distribucién de bienes o mercancias, tanto al por mayor como al por menor, y las demas definidas como tales por el
Cédigo de Comercio siempre y cuando no estén consideradas por el mismo Cadigo o por esta ley, como actividades
industriales o de servicio.

Ibid., ARTICULO 36. Actividad de servicios: “Son actividades de servicio las dedicadas a satisfacer necesidades de la
comunidad mediante la realizacién de una o varias de las siguientes o anélogas actividades: expendio de bebidas y
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gue se conforma por la sumatoria de los gravdmenes parciales a cada una de las
actividades gravadas, pero nada aclara sobre actividades diferentes a las tipicamente de
manufactura, de compraventa, o de servicios estrictamente de contra prestaciones, como
las que constituyen funciones publicas o las realizadas por entidades de beneficencia o
las que manejan recursos tributarios incluida la parafiscalidad o de otros actos que sin
llegar a constituirse en actividades generan ingresos. Esas incertidumbres han pretendido
resolverse unas veces por la via del sujeto, otras por la via del hecho gravado,
excluyendo, por ejemplo, a las actividades de beneficencia, pero so6lo en algunos eventos,
a ciertas funciones publicas, las educativas publicas, o las hospitalarias, las culturales,
las de los partidos politicos, parcialmente la de los gremios, etc., descuidando las
definiciones generales y los contornos del hecho gravado que se remite, en todo caso, a
las actividades gravadas y no a los ingresos pura y simplemente cuando unas y otras se
complementan y se condicionan: actividades y rentas presuntas (ingresos) interactdan en

este tributo para darle su fisonomia propia.

Si bien la materia imponible es muy amplia porque grava muchisimas actividades que
encuadran en la definicion, el legislador no pretende cobijar a todas las manifestaciones
vitales de la persona natural o juridica puesto que en ese caso sobraria la referencia a las
“actividades industriales, comerciales o de servicio” y bastaria remitirse a los ingresos

brutos como hecho gravado, como se propuso en alguna ocasion. No obstante, los

comidas; servicio de restaurante, cafés, hoteles, casas de huéspedes, moteles, amoblados, transporte y aparcaderos,
formas de intermediacion comercial, tales como el corretaje, la comisién, los mandatos y la compraventa y
administracion de inmuebles; servicios de publicidad ; interventoria, construccion y urbanizacion, radio y television,
clubes sociales, sitios de recreacion, salones de belleza, peluquerias, porteria, servicios funerarios, talleres de
reparaciones eléctricas, mecanicas, auto mobiliarias y afines, lavado limpieza y tefiido, salas de cine y video, negocios
de montepio y los servicios de consultaria profesional prestados a través de sociedades regulares o de hecho”.
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ingresos puros tampoco pueden considerarse sélo como hecho gravado si no se analiza

la actividad que les da origen.

En Bogota D.C., la actividad de servicios se modific6 para ampliar las actividades sujetas
al tributo, precisando los presupuestos normativos que generan el tributo por servicios, en
la ausencia de relacion laboral con el contratante, en la existencia de una
contraprestacion por el servicio prestado, y en que la actividad se concrete en una
obligacion de hacer, independientemente del predominio del factor intelectual o

material*®. Esta norma avanza en el nexo causal actividad—ingreso.

Por expreso mandato legal, una actividad no puede ser simultaneamente industrial y
comercial y/o de servicio. Solamente puede ser gravada como una de ellas de acuerdo
con los presupuestos normativos que las definen. Esta premisa descansa en la unidad del
tributo, ya que el impuesto de Industria y Comercio es un impuesto Unico e indivisible, por
lo cual los entes locales tampoco pueden, bajo ningun pretexto, gravar el mismo ingreso

con la aplicacién, en cascada, de tarifas establecidas para diferentes actividades.

Dada la configuraciébn normativa del hecho gravado, es posible calificar ciertas
actividades como no sujetas por la simple imposibilidad de encuadrarlas dentro de los
presupuestos que la ley considera gravadas, de tal manera que si no se encuentran
dentro de la definicién de la actividad, estamos en presencia de una actividad no sujeta
por inexistencia de tipificacion de ese hecho. Dicha actividad se encuentra por fuera del
ambito juridico del tributo y su realizacién no da origen a la obligacién tributaria principal ni

tampoco a las accesorias o formales, como son las de registro y declaracion. Las

138 . - - . . -
“Se consideran actividades de servicio todas las tareas, labores o trabajos ejecutados por persona natural o juridica o

por sociedad de hecho, sin que medie relacién laboral con quien los contrata, que genere contraprestacion en dinero
0 en especie y que se concreten en la obligacion de hacer, sin importar que en ellos predomine el factor material o
intelectual” Numeral 4, articulo 154, Decreto 1421 de 1993.
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actividades exentas, por contraste, deben estar contempladas en los actos normativos
locales, como se expuso en la primera parte, por obra del articulo 294 de la
CONSTITUCION colombiana y el articulo 39 de la Ley 14 de 1983. La ley puede sefialar
criterios para la exencion o establecer regimenes diferenciales para sectores que
soportan otras cargas, pero no le esta permitido decretar privilegios a favor de algunos

contribuyentes.

De conformidad con el articulo 32 de la Ley 14 de1983, el objeto del impuesto de Industria
y Comercio es el ejercicio de las actividades industriales, comerciales o de servicio que se
realicen en las respectivas jurisdicciones municipales. Pero, si la materia imponible de un
tributo es la riqueza susceptible de ser gravada, el simple ejercicio de una actividad es
insuficiente para determinar legalmente dicha materia imponible. La materia imponible u
objeto del tributo es un hecho econdémico que revela la capacidad econémica del sujeto y,
como tal, de existencia previa a la calificacion por la ley del elemento factico de la
obligacién tributaria o hecho gravado. EIl objeto de un impuesto sobre la renta presunta
no es exactamente la simple existencia de una actividad industrial, “sino el hecho de que
el desarrollo de una actividad de esa naturaleza, por medio de la instalacién de que se
trate, produzca una renta™®. El supuesto, de hecho, “ha de ser revelador de alguna
suerte de riqueza o, mas propiamente dicho, ha de ser apto para poner de manifiesto que
la persona que se encuentra con el referido hecho en una relacién determinada, debe
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos por poseer una capacidad econémica

que le acredita como contribuyente™“°. La materia imponible es “la manifestacién concreta

139 GIANNINI, Achilles Donato, Instituciones de derecho tributario, Madrid, Editorial de Derecho Financiero, 1957, pag.

84.
PEREZ DE AYALA, José Luis y GONZALEZ, Eusebio. Curso de derecho tributario, Madrid, Editorial de Derecho
Financiero, 1983, pag. 200.
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de capacidad econémica que soporta el tributo. [...] un elemento factico expresivo de

riqueza [...] sobre la que el legislador acotara el hecho imponible™*.

Se trata de la riqueza o rendimiento obtenido en el ejercicio de las actividades
industriales, comerciales o de servicios, objeto que se concreta en el hecho generador a
partir de los ingresos brutos originados en tales actividades y obtenidos en cada
jurisdiccion municipal, con un matiz importante en Bogota D.C., en donde la medida de la
capacidad econdmica se realiza por los ingresos netos, obtenidos por el responsable de
la actividad en la Jurisdiccion Distrital. En el Impuesto de Industria y Comercio no se trata
del puro y simple gjercicio de una actividad sino de la renta originada en la realizacién de
tal actividad, definida legalmente como gravada, de donde se desprende que la definicion
de la materia imponible de este tributo contenida en el articulo 32 de la Ley 14/83 es
confusa, ya que no aparece claramente recogido el elemento objetivo del presupuesto de
hecho del tributo ni se establece directamente el hecho gravado con el pretexto de

sefialar su antecedente econémico.

En la medida en que los ingresos obtenidos en el ejercicio de la actividad sean
determinantes para acercarnos al rendimiento de la actividad empresarial que se pretende
gravar, podemos afirmar que la actividad es sélo la fuente productora del rendimiento
gravado, razén por la cual el rendimiento o el ingreso, debieron haber sido establecidos
como parte del hecho generador. Como la ley no lo hizo, esta circunstancia se convirtié

en el principal problema estructural del impuesto.

141 MARTIN QUERALT, Juan, TEJERIZO LOPEZ, José Manuel y CASADO OLLERO, Gabriel. Curso de derecho

tributario, Madrid, Tecnos, 2006, pag. 263.
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La formulacion legal de la materia imponible, como actividades industriales, comerciales
o de servicios, a secas, ha provocado frecuentes confusiones tanto en la teoria del tributo
como en la jurisprudencia'®?. La existencia de la materia imponible o riqueza gravada, por
si sola no determina la territorialidad del tributo, sino conjuntamente con la verificacion del
hecho imponible o0 hecho generador en su aspecto material, en otras palabras, la
realizacién de rendimientos presuntos en las actividades industriales, comerciales o de
servicio definidas como gravables, en una determinada jurisdiccion municipal o

distrital , es lo que permite determinar la territorialidad del tributo, y el ente publico local

sujeto activo en la obligacion tributaria principal.

Pronto se descubre que se trata de un gravamen a los “beneficios” o “utilidades”
empresariales y de las personas fisicas o sociedades de hecho, mediatizado por la
calificacion previa de cada una de las actividades gravadas. De alli la eleccion de los
ingresos realizados en ejercicio de las actividades gravadas como base gravable y la
diferenciaciéon de tarifas segun actividades, razén que nos habia llevado a explicar en
obra conjunta anterior'*® que, el objeto del tributo es la renta de las actividades
industriales, comerciales y, como una derivacion de éstas, las de servicios por un medio

presunto que es el ingreso, llamado a generar las utilidades o beneficios reales.

De la materia imponible se desprenden varios hechos relevantes. Uno es el quiebre del
principio de la generalidad de los tributos, puesto que, pese a que se trata de un
impuesto presunto a las utilidades, no se puede afirmar que todos los ingresos o rentas se

encuentren gravados porque el modelo legal adopté cédulas definiendo cada actividad

142 . - . . - - . -,
[...] siendo la materia imponible de este impuesto la actividad comercial, industrial o de servicios, lo relevante es

determinar en dénde realiza esa actividad el sujeto gravado, no donde se entiende realizada la venta. Porque la venta
es el hecho generador o manifestacion externa del hecho imponible [...].” (Consejo de Estado, Sentencia---------------
de 22 de junio de 1990, Exp. 2180).

QUINONES MONTEALEGRE, Antonio y CRUZ DE QUINONES, Lucy, Nuevo régimen del impuesto de industria y
comercio en Colombia, Bogota, Editorial Dintel, 1985.
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para llegar al origen de los ingresos derivados de esa actividad o, dicho de otra forma, el
titulo legal para gravar ciertas actividades y no todas las que generan renta es el hecho
gravado segun la actividad realizada, que no resulta tan general como pudiera parecer a
simple vista, puesto que no se gravan salarios, ni los ingresos por actividades artisticas,
ganaderas, ciertas profesiones y oficios, ganancias de capital y otras actividades no

comprendidas directamente en las definiciones'*.

Otro hecho relevante es que permite identificarla con la de tributos de nivel nacional. Si
bien es cierto que sobre la misma materia imponible se pueden imponer diversos tributos
por razones de indole politica que no sean de €ficiencia, justicia y equidad, debo destacar
gue la del IC se revela como la misma del impuesto por excelencia: el de la renta —que en
Colombia esta unificado para las sociedades y las personas fisicas—, puesto que grava la
misma riqueza, la originada en el desarrollo de las actividades econdmicas resumidas en
la industria, el comercio y la prestacion de servicios, identidad que nos permitira

desarrollar nuestra tesis.

Es importante sefialar que, a pesar de que la materia imponible es la razén de ser del
tributo, no aparece consagrada constitucionalmente como reservada a la ley, como ocurre
con los elementos esenciales del tributo. Aparece establecida en la Ley 14 de 1983
articulo 32, de manera precaria, puesto que su redaccion involucra la definicién del hecho
generador con las consecuencias que ya he comentado. Es necesario, entonces, que el
hecho o riqueza gravada se defina no sdélo constitucionalmente sino de manera
independiente y autbnoma en la ley, como hecho econémico que es, en articulo separado

de los elementos juridicos esenciales de la obligacién tributaria. Sin embargo, considero

144 . ) ) - . . )
Pese a lo que aqui se afirma, debe advertirse que las administraciones locales han extendido el tributo a todos los

ingresos incluyendo aquellos derivados de uso del capital.
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gue el solo hecho de su definicion en el texto legal cobija la definicién o la creacion de la
materia imponible bajo la reserva de ley, quedando por fuera de la competencia de los
entes territoriales, quienes no pueden crear nuevos hechos gravados estando, en esta
materia, restringidos al ejercicio de su competencia reglamentaria a lo dispuesto en la
Constitucion y la ley, de donde se concluye que, los hechos que la norma juridica no
contempla como tal son irrelevantes para el impuesto por ser no juridicos, debiendo ser
contemplados en la ley para adquirir el caracter de imponibles. En consecuencia, las
actividades de la vida econ6mica que no se encuadren dentro de la definicion de
actividades industriales, comerciales o de servicio que la ley trae como gravables son
actividades no sujetas al tributo, estan por fuera del ambito tributario del impuesto de
Industria y Comercio y, si las rentas originadas no estan intimamente ligadas con las

citadas actividades, tampoco se reputa cumplido el hecho gravado.

La riqueza gravable es, entonces, aquella generada en la realizacion de la actividad
definida legalmente como gravable, razon por la cual no puede gravarse la originada en
actividades diferentes a las expresamente definidas como imponibles por la norma
juridica, ni la misma riqgueza puede gravarse acumulativamente por diferentes entes
locales, so pretexto de la realizacién de actividades diferentes por el contribuyente en las
distintas jurisdicciones locales, puesto que se estaria desconociendo el caracter unitario e
indivisible del impuesto, que la materia imponible se reputa en cabeza de un solo
responsable constituyendo un solo hecho gravado y no varios en diferentes municipios y
gue la base gravable es una sola, relativa a los ingresos generados en la actividad
gravada hasta el ciento por ciento de la misma, es decir, por la totalidad de los obtenidos

en el periodo gravable, tal como lo expresé el Consejo de Estado Colombiano®®.

145 CEC. Sentencia de septiembre 25 de 1989. "Este aumento ademas de ficticio resulta contrario a la Ley por varios

motivos: 1. Porque desconoce el caracter de unitario del impuesto y lo disgrega bajo el falso concepto de que se trata
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La actividad del industrial especificamente es indivisible, pues como lo ha sostenido el
CONSEJO DE ESTADO colombiano™®, el industrial produce para vender, por eso para
efectos del impuesto de Industria y Comercio, la actividad industrial termina con la venta
del producto de la industria sin que sea posible dividir el proceso en uno de extraccion o
manufactura, y en otro de venta, con el solo fin de liquidar varios gravamenes sobre el
mismo proceso Yy los mismos ingresos. Por esta razon, los contribuyentes por la actividad
industrial deben cumplir con sus obligaciones sustanciales y formales o accesorias ante la
jurisdiccion territorial en la cual se perfecciona la relacion fiscal sujeto activo-sujeto pasivo.
Los municipios, diferentes a los de la sede social, no pueden aplicar a dichas ventas su
potestad tributaria puesto que el articulo 35 de la Ley 14 de 1983 lo prohibe
expresamente al disponer que la compraventa o distribucion de bienes o mercancias no
puede entenderse como comercial, cuando el Cédigo de Comercio o la ley la consideren
como industrial y porque el articulo 77 de la Ley 49 de 1990 modifico el régimen de la
actividad industrial, como lo veremos posteriormente. En caso de que esto ocurra, nace
para el contribuyente industrial el derecho a la devolucion del tributo indebidamente

sufragado por pago de lo no debido.

El Alto Tribunal ha confirmado la naturaleza de la materia imponible en el impuesto de
Industria y Comercio, fallando que los juicios subjetivos de los municipios sobre la manera

de comercializar la produccion de los industriales es materia que sélo compete a las

de un impuesto de comercio para sucursales y agencias y otro distinto, de industria para la fabrica. 2. Porque
desconoce la estrecha vinculacién que existe entre el hecho gravado y el sujeto pasivo que lo realiza, que es uno solo
y no varios, en distintos municipios. 3. Porque la base gravable, que estéa relacionada con un solo sujeto pasivo con
un limite del 100% o total de los ingresos obtenidos por él, la convierte en bases independientes entre si para
sumarlas con absoluto olvido de aquella relacion. 4. Porque permite que un municipio liquide el impuesto sobre las
bases que otros también gravan con respaldo legal." En el mismo sentido las sentencias de 5 de junio de 1987 Exp.
0129; la de septiembre 14 de 1990, radicacién 2508; la de septiembre 14 de 1990, radicaciéon 2459; la de 2 de

diciembre de 1988, Exp. 0236; de octubre 21 de 1988; de 6 de noviembre de 1998 Exp. 9017.
146 CEC. sentencia de 6 de noviembre de 1998; de 11 de mayo y 11 de junio de 1990; de 25 de septiembre de 1989; y

sentencia de 24 de enero de 1992.
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empresas en ejercicio de la libertad econémica'®’; que las oficinas administrativas y de

tareas de posventa de los industriales, en municipios diferentes a los de su sede fabril, no

constituyen

comercializacion de sus productos™®; y que:

La Sala, de manera expresa, unifica su jurisprudencia y precisa como
criterio sobre el tema que el impuesto de Industria y Comercio por la
actividad industrial debe ser pagado en el municipio de la sede fabril,
tomando como base la totalidad de los ingresos brutos originados por la
comercializacion de la produccién, cualquiera que sea el municipio donde
ésta se realice, en atencion a que la actividad industrial necesariamente
envuelve la comercializacion de la produccién por lo que,
independientemente de la forma en que se lleve a cabo esa
comercializacion, ya sea la modalidad de venta, la actividad industrial, no
deja, por ello, de tener tal caracter, pues se repite, no puede considerarse
actividad comercial la que legalmente se conoce como industrial. Asi, por
tanto, el destino de las mercancias o el sitio donde se suscribe_el contrato
de compraventa no son determinantes del hecho generador o
manifestacion externa del hecho imponible, pues de lo contrario se
desconoceria el caracter territorial del tributo al trasladarse el lugar de

causacion'*.

147
148
149

CEC Sentencia de 28 de mayo de 1999 Exp. 9252.
CEC Sentencia de 22 de enero de 1999 Exp. 91665.

CEC Sentencia de marzo 15 de 2002 Exp.12491. En el mismo sentido Sentencias de noviembre 6 de 1998 Exp.9017;
de noviembre 26 de 1999 Exp.9671; de junio 18 de 1999 Exp. 9415; de abril 28 de 2000 Exp.9817; de marzo 8 de
2002 EXp.12300; y de noviembre 26 de 2003 Exp.13349.
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2.1.1. La obtencién de otros ingresos por los industriales no constituye materia

imponible para el impuesto de Industria y Comercio.

Los ingresos originados en la actividad industrial, susceptibles de ser gravados, estan
expresamente sefialados en el articulo 77 de la Ley 49 de 1990 como los originados en la
comercializacién de su produccion, es decir, se gravan los ingresos ordinarios u
operacionales. Los otros ingresos o ingresos extraordinarios no fueron incluidos como
gravables por decision del legislador, decision avalada por la Corte Constitucional que

declaré constitucional el texto de dicho articulo.

Sin embargo, el CONSEJO DE ESTADO colombiano™® ha considerado en algunas
decisiones de casos particulares que los ingresos extraordinarios por dividendos
obtenidos por los industriales son gravables, a pesar de que se originen en compra de
acciones destinadas a formar parte del capital de las empresas, es decir que constituyan
activos fijos por considerar que los dividendos y participaciones se relacionan con el acto
de vinculacién como accionista o0 socio, que es un acto mercantil, por lo que su naturaleza
juridica sera mercantil por conexion y forman parte de la base gravable del impuesto de

Industria y Comercio.

No estoy de acuerdo con la decisién del CONSEJO DE ESTADO colombiano. La voluntad
del Legislador quedé claramente plasmada en el texto del articulo 77 de la Ley 49/90, por
lo cual no admite interpretaciones que vayan mas alla de lo que dispone extendiendo la
materia imponible a hechos no gravados por la norma; porque si la actividad industrial es

la actividad principal del contribuyente, los otros ingresos siguen la suerte de la actividad

150 CEC Sentencias de marzo 3 de 1994 Exp.4548; de marzo 22 de 1996 Exp. 7444; de septiembre 24 de 1999 Exp.

9486 y noviembre 10 de 2000 Exp. 10066.
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principal, mas aun cuando se originan en actividades ocasionales como la inversién en
acciones como activos fijos que forman parte del patrimonio de la empresa, al contrario de
lo que ocurre con la actividad de inversion de las sociedades inversionistas, dedicadas
profesionalmente a ello, en las que las inversiones que originan dichos ingresos por
dividendos y participaciones constituyen activos movibles; y porque la actividad ocasional
en el impuesto de industria y comercio sélo es gravable cuando tiene relacion directa con
la materia imponible del responsable de la actividad. La compra ocasional de acciones
para que formen parte del activo fijo del industrial no tiene relacion de causalidad con la
materia imponible por la actividad industrial que realiza y, en consecuencia, no es

gravable con el impuesto de Industria y Comercio.

Obviamente, si el industrial ademas ejerce actividades consideradas por la ley como
comerciales, de forma auténoma y habitual, que ademas estan incluidas en su objeto
social principal, son gravables por ajustarse a definicion que de actividades gravables trae
tanto la Ley 14/83 como el Decreto 352/2000 (en Bogota D.C.), asi lo ha sefialado el

CONSEJO DE ESTADO Colombiano®®,

151 CEC Sentencia de septiembre 24 de 1999. Radicacién 9486. La Sentencia fue objeto de dos salvamentos de voto, en

los que los respectivos Magistrados, opinaron que el gravamen a los dividendos obtenidos por los industriales,
constituia doble tributacién en cabeza de la sociedad distribuidora y luego sobre la actora de los dividendos.
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2.1.2. La actividad ocasional de inversién y los ingresos obtenidos por ella, realizada
por personas naturales no comerciantes, no constituye materia imponible para el

Impuesto de Industria y Comercio.

El impuesto de Industria y Comercio grava las actividades comerciales realizadas por
personas naturales, calificadas como comerciantes, de conformidad con el articulo 10 del
Cédigo de Comercio que define a los comerciantes como: "Las personas que
profesionalmente se ocupan de algunas de las actividades que la ley considere
mercantiles". Para que las actividades realizadas por una persona natural sean
susceptibles de ser consideradas “materia imponible” por el IC, éstas deben ser de las
calificadas como mercantiles por el Cédigo de Comercio y, ademas, realizarse de manera
profesional, o sea, publica, voluntaria y permanentemente, de donde se desprende que,
las actividades ocasionales, asi sean mercantiles, no constituyen materia imponible para
el Impuesto de Industria y Comercio. Y, por la misma razén, no pueden considerarse
como actividades comerciales gravables las actividades civiles realizadas por las

personas naturales o por las morales.

En el caso de las personas juridicas, basta que en su objeto social se contemple la
realizacién de actividades comerciales, sea de manera permanente u ocasional, para que
se convierta en gravable por el tributo, dado que el articulo 100 del Cdodigo de Comercio
dispone que: "Se tendran como comerciales, para todos los efectos legales, las
sociedades que se formen para la ejecucion de actos o empresas mercantiles". Como

ocurre con las personas naturales, las actividades de caracter civil, quedan por fuera del
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mundo del tributo no pudiendo ser gravadas en ninguna circunstancia, como claramente

lo ha sentenciado el Consejo de Estado Colombiano*®2.

Las actividades mercantiles realizadas por medio de apoderado, intermediario o interpuesta
persona se consideran gravables, siempre que se realicen en los términos sefialados
antes, es decir, en el caso de las personas naturales que sean calificadas como
mercantiles y que se realicen de manera profesional y, en el caso de las sociedades,
cuando las realice, habitual u ocasionalmente, dado que el inciso segundo del articulo 10

del Cédigo de Comercio, asi lo dispone.

La remision que trae la Ley 14/83 al Cdodigo de Comercio para definir como actividad
comercial “las demas actividades definidas como tales por el Codigo de Comercio, siempre
y cuando no estén consideradas por la ley como actividades industriales o de servicios”,
debe estudiarse en cada caso particular, puesto que la definicion que trae el articulo 20,
gue define como mercantiles para todos los efectos legales, una larga serie de actividades,
no siempre se aplica para efectos del Impuesto de Industria y Comercio, ni siquiera para las
sociedades:
e La adquisicibn de bienes a titulo oneroso, con destino a enajenarlos y su
enajenacion, solo se aplica para las sociedades no para las personas naturales

gue lo hagan ocasionalmente sin habitualidad.

152 El CEC se manifestd en este sentido en la Sentencia de 22 de marzo de 1996 de la Seccién Cuarta:

"De otra parte, en cuanto al ejercicio profesional de actividades mercantiles, como factor determinante para adquirir la
calidad de comerciante, s6lo es predicable en relacién con las personas naturales de acuerdo a lo previsto en el
articulo 10 del Cddigo de Comercio, quienes adquieren el status de comerciante por el ejercicio profesional de actos
calificados como mercantiles. Este ejercicio profesional de actos de comercio, por el contrario, no es el que impone o
determina la mercantilidad de una sociedad, por cuanto a término del articulo 100 ibidem, "Se tendran como
comerciales, para todos los efectos legales, las sociedades que se formen para la ejecucion de actos o empresas
mercantiles”, basta pues, que el objeto social contemple la realizacién de éstos para que sea predicable la existencia
de una persona juridica comerciante, sin consideracion a que exista un ejercicio habitual de estas operaciones".

"Lo anterior indica que la ley grava la actividad mercantil, esto es la ejercida de manera habitual por quien tiene la
calidad de comerciante sea que lo haga en forma permanente o no”.
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La administracion de establecimientos de comercio y las demas operaciones
analogas, relacionadas con los mismos, no son comerciales porque dicha
actividad, como ya lo vimos, no se encuadra dentro de la definicién de actividad
comercial que trae la norma, y porque, por si misma, no genera ingresos

constitutivos de base gravable.

Lo mismo puede decirse de la administracion de sociedades, que por si misma no
genera ingresos susceptibles de ser gravados, sino que la actividad gravada es la
gue realiza la sociedad en la que se desarrollen todos los elementos de la
obligacion tributaria, razén por la cual la sola intervencion como asociado en su
constitucion por las personas naturales no comerciantes que no intervienen
profesionalmente en estas actividades no configura la materia imponible para el

gravamen.

La negociacién de titulos valores se califica como gravable cuando la efectia una
persona natural de manera profesional y, en las morales, cuando dicha actividad
se revele como el objeto social principal de la sociedad. El Consejo de Estado

Colombiano ha confirmado esta interpretacion:

Asi, al quedar establecido que las acciones no se hallan
comprendidas dentro del activo movible de la sociedad sino de su
activo fijo, en atencién a que su negociacién no forma parte del
objeto social principal de la actora, no puede entenderse que con
dichas acciones se realice actividad gravada, pues el solo hecho de
que la sociedad sea mercantil no se deriva que sus activos fijos

estén gravados con el impuesto de industria y comercio, pues ni
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siquiera la utilidad en la venta de activos fijos se encuentra sujeta al
tributo, por expresa disposicion de la ley 14 de 1983 y Acuerdo 21

de 1983 ... 1.

» El depodsito de mercancias sélo es gravable cuando lo ejerce una sociedad como
objeto social principal. Por ello el bodegaje de las mercancias propias para facilitar
su inmediata entrega al cliente no constituye actividad gravable, pues no genera
ingresos por si misma sino que éstos se derivan de la actividad de
comercializacion del industrial. Y lo mismo puede decirse de la actividad de
almacenamiento de las propias mercancias para su posterior venta por el

comerciante.

Y desde luego, no constituyen actividades comerciales gravables las consideradas como
no mercantiles en el articulo 23 del Cédigo de Comercio, relativas a la adquisicion de
bienes con destino al consumo doméstico, los adquiridos para producir obras artisticas
asi como su venta; las adquisiciones efectuadas por el Estado para fines de servicio
publico; las agropecuarias primarias y su primera etapa de transformacién, como lo

dispone el articulo 39 literales a) y €) de la Ley 14 de 1983.

La prestacion de servicios inherentes a las profesiones liberales que el numeral 5 del
articulo 23 considera como no mercantil no es gravada en las jurisdicciones en las que
rige la Ley 14/83. Sin embargo en Bogota D.C., si lo es, porque el legislador, al modificar

la definicion de actividad de servicio en el articulo 154 en el Decreto Ley 1421 de 1993

153 CEC. Sentencia del 5 de marzo de 1999, Exp. 9086. A idéntica conclusion llega el reciente fallo de la misma

Corporacién, del 7 de noviembre de 2002, Exp. 13058.
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(hoy 35 del Decreto Distrital 352 de 2002"%), incluy6 la actividad de los profesionales

liberales como actividad de servicio gravada a pesar de ser una actividad civil.

2.2. Elementos esenciales del impuesto de industria y comercio

2.2.1. El hecho generador

Retomando lo expuesto, se puede afirmar que las actividades industriales, comerciales o
de servicio constitutivas de materia imponible son hechos econdmicos, son la
manifestacion de riqueza que soporta e identifica el gravamen. Como hechos
“econémicos” que son, necesitan encontrar una concrecion juridica para efectos de
determinar el nacimiento de la obligacién fiscal. Esa concrecion es el hecho generador o
presupuesto legal que da vida al tributo en cabeza de un determinado sujeto de derecho:
ante la imposibilidad practica de afectar la materia imponible en el momento exacto en el
cual se verifica, la ley lo supone realizado cuando se dan las manifestaciones externas de
esa misma materia imponible, que han sido previamente determinadas por la misma ley o

hechos generadores.

El Impuesto de Industria y Comercio, siguiendo lo ya expuesto, esta constituido por la
obtencion de rendimientos presuntos en el ejercicio de las actividades industriales,
comerciales o de servicios, definidas legalmente como gravables, cuya realizacion da
origen a la obligacion tributaria principal. La obligacion tributaria, en éste como en todos

los tributos, tiene como caracteristica esencial ser una obligacién nacida de la ley™ vy, en

154 Articulo 35. “Es actividad se servicio, toda tarea, labor o trabajo ejecutado por persona natural o juridica o por

sociedad de hecho, sin que medie relacion laboral con quien lo contrata, que genere una contraprestacion en dinero o
en especie y que se concrete en la obligacion de hacer, sin importar que en ella predomine el factor material o
intelectual”.

135 GIANNINI, op. cit., pag. 75.
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consecuencia, surge a la vida juridica cuando se dan los presupuestos que la ley
establece para su nacimiento. Por ser una obligacion ex lege, tales presupuestos son
imperativos, de obligatorio cumplimiento, tanto para las Administraciones locales, como
para los sujetos a dicha obligacion, y de su existencia se derivan para las partes
obligaciones tanto positivas como negativas, asi como derechos que no necesariamente
surgen de la ley, sino que pueden tener fundamento en actos administrativos, como son
las obligaciones formales y las originadas en los procedimientos de investigacion,

liquidacion y recaudo, que no forman parte esencial de la obligacién tributaria.

La obligacion tributaria principal, la del pago del tributo nace a la vida juridica,
constituyendo la relacion fiscal sujeto activo-sujeto pasivo cuando se realiza el hecho
imponible. Sin embargo, cuando se realiza el hecho generador para que surja la
obligacion sustancial de pago del tributo es necesario que, como minimo, hayan sido
regulados, tanto la base gravable como la tarifa, puesto que, de lo contrario, no nace a la

vida la relacion obligacional.

La obligacion tributaria es una sola, lo que significa que sus elementos esenciales deben
estar intimamente ligados entre si y se reputan realizados por un sujeto pasivo Unico

como detentador de la riqgueza o materia imponible gravada.

No se concibe juridicamente un hecho generador aislado de la riqueza imponible y del
sujeto pasivo titular de la riqueza gravada. El hecho generador necesariamente se reputa
en cabeza de quien realiza el hecho generador de la obligacion tributaria, es decir, de un

sujeto pasivo con capacidad contributiva.
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Ademas, es importante sefialar que, siendo el hecho generador el elemento configurador
del tributo y materia reservada a la ley, como se desprende del articulo 150 numeral 12 de
la CONSTITUCION Colombiana, que establece la competencia del legislador en materia
de creacién de los tributos, queda, en consecuencia, por fuera de la competencia
reglamentaria de los entes locales establecerlo quienes no pueden modificarlo y, mucho
menos, crearlo, basados en la definicion genérica de la materia imponible que se

encuentra en la ley de una forma difusa, como se ha podido constatar.

La realizacion del hecho generador conlleva importantes consecuencias juridicas:

2.2.1.1. La territorialidad del tributo

El lugar de realizacién del hecho generador determina el elemento espacial vy, por tanto,
la ley aplicable y el sujeto activo de la obligacion tributaria. Determina en consecuencia la
territorialidad del tributo con una importante consecuencia juridica, como es la limitacion
de la competencia reglamentaria municipal, que no puede invadir la de otro ente local,
puesto que el acto administrativo que asi lo estableciera, incurriria en nulidad por
violacion del articulo 287 de la CONSTITUCION colombiana y del articulo 32 de la Ley 14

de 1983 que consagran el principio de territorialidad

El principio de territorialidad, derivado de la nociéon de territorio como ambito , formulado
por FRICKER y definido por KELSEN™® como el "ambito espacial de vigencia de un orden
juridico", se apoya en la doctrina de la competencia territorial del Estado, vinculada al

ejercicio de sus funciones. Los rasgos que la definen son las notas de exclusividad en su

156 KELSEN, citado en Enciclopedia juridica basica, Madrid, Civitas, 1995, pag. 6.515.
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ejercicio, plenitud de sus funciones y oponibilidad frente a terceros'®’. Aplicadas al
derecho tributario y al territorio municipal, la exclusividad en el ejercicio de la competencia
tributaria local significa admitir principalmente que la limitacién primordial que impone la
CONSTITUCION a los municipios es la de excluir todo ejercicio de su competencia
tributaria en el territorio de otro municipio, lo que es de la esencia de la organizacién
territorial. Ello implica también reconocer en cada municipio autoridades y normas propias
relacionadas con el bienestar de sus habitantes y la gestién de los intereses locales; la
plenitud de sus funciones significa que el municipio puede ejercer dentro de su territorio
todas sus funciones, dentro de las limitaciones constitucionales y legales, como que el
derecho tributario es un derecho reglado y, por consiguiente, las manifestaciones de
voluntad administrativas locales s6lo pueden ejercerse dentro de estos estrictos limites,
fijados por la Constitucion y la ley (art.312, 313 numeral 4, Ley 136/94 articulo 32 numeral
7) que se predican de lo local; y la oponibilidad frente a terceros municipios, lo que
implica ejercer su competencia con titulos juridicos validos, es decir, de manera correcta a
sujetos sometidos a su jurisdiccidn por oposicién a su ejercicio extraterritorial o a sujetos
sometidos a otra jurisdiccién territorial, sin perjuicio de los llamados convenios de

cooperacion intermunicipal para el cruce de informaciones o de obligaciones de hacer.

La naturaleza de impuesto territorial local, del impuesto de Industria y Comercio, hoy ya
no es motivo de discusién por su creacion como tributo local en el articulo 32 de la Ley
14/83, su reglamentacién mediante acuerdos emanados de los Concejos Municipales
(criterio organico), y su incorporacion a los presupuestos municipales para gastos de libre

asignacion (criterio material).

157 SANCHEZ RODRIGUEZ, L. I., en Enciclopedia juridica basica, Madrid, Civitas, 1995, pags. 6.516-6.517.
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Como ya lo expliqué, la territorialidad del impuesto de Industria y Comercio se determina
en funcién del hecho generador y no de la materia imponible. Existen tributos respecto de
los cuales la distincion entre “materia imponible” y “hecho generador” no tiene mayor
importancia, en tanto que los conceptos van aparejados al punto de que, en ocasiones,
llegan a confundirse. Sin embargo, en otros eventos su distincién resulta no solo util sino
también necesaria, pues con base en la misma deben entrar a dilucidarse hechos

relevantes en relacion con la determinacion, causacion y cobro del tributo.

El impuesto de Industria y Comercio muestra claramente esa distincion. El articulo 32 de
la ley 14 de 1983 establece que éste recae, en cuanto a materia imponible, sobre las
actividades industriales, comerciales y de servicio que se ejerzan en una determinada
jurisdiccion municipal, imprecision textual, que se resuelve con la aclaracion del hecho
generador como la renta generada en desarrollo de las actividades gravables constitutivas
de materia imponible, debido a una presuncién subyacente de obtenciéon de ingresos

susceptibles de gravarse.

La causa inmediata de estos ingresos como, por ejemplo, un contrato, o un pedido, no
constituye la materia imponible del impuesto y, en consecuencia, el lugar de facturacién o
pago de tales ingresos no determina la territorialidad del tributo. Porque cuando la ley
dice que el impuesto recae en cuanto a materia imponible sobre todas las actividades
industriales, comerciales y de servicios que se ejerzan o realicen en las respectivas
jurisdicciones municipales, debe entenderse que se refiere a la manifestacion de riqueza
presunta y esta sefialando que para definir el sujeto activo del impuesto, debe
esclarecerse ddnde se realiza el hecho generador, independientemente de dénde puedan
reflejarse los distintos estadios de esa actividad generadora de ingresos que para
concretarse pudo traspasar las barreras de una sola jurisdiccion.
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2.2.1.2. El nacimiento de la obligacién tributaria principal y el momento del devengo

El elemento temporal es de capital importancia puesto que su realizacion determina el
momento en que nace a la vida juridica la obligacion tributaria principal. Determina
igualmente el periodo gravable en el que se realiza el hecho generador, asi como el
periodo fiscal o de pago y, por consiguiente, la ley aplicable en el tiempo en casos de

reforma de la ley o de los acuerdos.

Como el impuesto es de periodo, el hecho generador se realiza durante el transcurso de
dicho periodo, es decir, es de realizacién continua, de ahi que la ley ha creado la ficcién
de limitar en el tiempo este elemento, sefialando el momento exacto en que entiende
realizado, en su totalidad, el hecho generador, denominado periodo gravable o vigencia
fiscal. El periodo fiscal corresponde al afio natural que se inicia el 1 de enero y termina el
31 de diciembre de cada afio, excepto en Bogota D.C. en el que el periodo gravable es
bimestral. Cuando la actividad se realiza en un periodo inferior al anual, el periodo
gravable se abre en la fecha de iniciacion de la actividad y concluye en la fecha de
terminacion o clausura de la misma como una reminiscencia del sentido censal del tributo.
La clausura ha de entenderse en su sentido formal, es decir, con el aviso escrito de la
novedad de clausura temporal o definitiva de la actividad o con la inscripcién de la
escritura de disoluciéon o liquidacion de la sociedad, instante en el que se liquida
definitivamente la obligacién tributaria principal, puesto que si no se da aviso, se presume
de hecho que la actividad continGa realizandose hasta que se cumpla con la obligacién
formal del aviso de la novedad de clausura o, la administracién tributaria de oficio o a
peticion de parte lo declare y, hasta ese instante, se continuard causando el tributo en

cabeza del responsable.
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Dentro de las competencias de gestién se reconoce a las autoridades locales facultad
para precisar el momento del pago y de su exigibilidad que, por efectos de la potestad
reglamentaria local, se fija mediante acto administrativo de caracter general de la

autoridad tributaria local, en el cual se establecen los plazos y los descuentos por pronto

pago.

Si la realizacion del hecho generador da lugar al nacimiento de la obligacion tributaria
principal o de pago, y esto ocurre durante todo el periodo gravable, ¢en qué momento
nace a la vida juridica la relacion fiscal, sujeto pasivo-sujeto activo? Se suele afirmar que
la sola realizaciéon del hecho generador da nacimiento tanto a la obligacién tributaria
principal como a la relacion fiscal entre los sujetos activo y pasivo, con lo cual con el
primer ingreso obtenido por el sujeto naceria la obligacion principal y el deber del pago,
como ocurre con los impuestos instantaneos. Pero en los impuestos de periodo, como el
Impuesto de Industria y Comercio, es precisamente una ficcion legal la que resuelve el
problema. Es, entonces, en la fecha en que finalice el periodo gravable, en el que nace a
la vida juridica la obligacion tributaria principal, pues es en ese momento exacto y, no
antes, que por la ficcién legal se entiende realizado en su totalidad el hecho generador.
Igualmente, es sélo en la fecha fijada legalmente en que nace a la vida juridica la
obligacién del pago del tributo, que se liquida, en concreto, al tiempo de presentacion de

la declaracidén dentro del plazo establecido para ello.

Desde el punto de vista del elemento temporal del hecho imponible, el Impuesto de

Industria y Comercio es un impuesto de periodo que se devenga o causa el 31 de

diciembre de cada afio, o, cada dos meses en Bogota D.C.
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2.2.1.3. Los sujetos de la obligacion tributaria principal

Tanto el sujeto activo como el pasivo son de origen legal y se encuentran en el articulo
32 de la Ley 14/83, compilado en el articulo 195 del decreto Legislativo 1333 de 1986. Al
disponer que las actividades gravables son las que se “ejerzan o realicen en las
respectivas jurisdicciones municipales”, esta sefialando que es el ente publico local, en
cuya jurisdiccion se realiza el hecho generador, el llamado a ejercer la potestad
reglamentaria en la obligacién tributaria principal en desarrollo de sus derechos y
obligaciones para gestionar y exigir el pago del tributo, como sujeto activo en la relacién
fiscal, obligacién de Derecho Publico que, en consecuencia, s6lo puede ser administrada
por un ente de derecho publico, en este caso, el municipio o distrito en cuya jurisdiccion
se realice el hecho generador de la obligacion tributaria principal. No puede confundirse el
origen legal de la institucion con la relacion de los tributos que dicho sujeto activo puede
administrar, contenida en el articulo 172 del Decreto 1333/86, que no es mas que un

limite impuesto al sujeto activo preexistente en el ejercicio de su potestad reglamentaria.

Esta competencia se enmarca dentro de la mas amplia, consagrada en el articulo 287
numeral 3 de la CONSTITUCION colombiana, que otorga a las entidades territoriales
“autonomia” dentro de los limites de la Constitucion y la ley para “administrar los recursos
y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones”, autonomia
gue, como ya he demostrado en el capitulo inicial, en materia de impuestos no existe,
puesto que en realidad su competencia es la de la potestad reglamentaria administrativa y

no la de la autonomia legislativa.

El sujeto pasivo de la obligacion tributaria se determina en el mismo articulo 32 de la Ley
14/83 cuando ordena que el impuesto recaera sobre las actividades que se ejerzan o
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realicen “por personas naturales y juridicas o por sociedades de hecho”, calificando asi a
los ejecutores del hecho imponible, como los sujetos pasivos o contribuyentes, obligados
a cumplir con la obligacién sustancial o de pago y las formales o accesorias de registro y

declaracion, entre otras.

Las caracteristicas del sujeto pasivo son:

Solo pueden ser sujetos pasivos las personas que ejerzan o realicen las actividades
descritas legalmente como gravables, diferenciandolos de los responsables del tributo,
guienes pueden asumir algunas obligaciones accesorias, y la principal, la del pago del
impuesto, sin tener la calidad juridica de sujetos pasivos, como ocurre con los herederos
de un establecimiento o de un negocio, con una actividad gravada o, los compradores de
un establecimiento comercial. Todos ellos asumen el pago de los impuestos, pendientes
al momento de asumir su herencia o la propiedad del establecimiento, sin que hayan

realizado el hecho generador de la obligacidn tributaria.

Soélo pueden ser sujetos pasivos las personas naturales, las juridicas y las sociedades de
hecho, independientemente, de su naturaleza juridica o del animo de lucro que les asista
0, de su ausencia. Las nuevas formas de organizacién empresarial, como los consorcios,
las uniones temporales y los patrimonios autonomos, no pueden calificarse como
contribuyentes por no haber sido contemplados en la norma como tales. La sujecién
pasiva corresponde a los consorciados, 0 a los constituyentes o beneficiarios de los
patrimonios auténomos, surgiendo el patrimonio como un deudor solidario del sujeto
pasivo en caso de gque éstos incumplan con la obligacion sustancial. En sentido amplio,
debe entenderse, entonces, que los entes sin personalidad juridica no son sujetos pasivos
del impuesto por la exclusién que se consagré en el articulo citado. Sin embargo, puesto
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gue tales entes realizan el hecho imponible y con ello se convierten en responsables de la
obligacion tributaria sustancial, bien podrian convertirse en sujetos pasivos o0
contribuyentes del tributo, previa calificacion legal, solucionando un grave conflicto que se
viene presentando por la calificacién de la materia imponible como la simple realizacion
de actividades gravables, dado que, precisamente, no son los consorciados, los
constituyentes o los beneficiarios de los patrimonios autbnomos quienes realizan tales

actividades.

Las personas que realicen actividades exentas no estan obligados al cumplimiento de la
obligacién principal de pago del tributo, pero deben cumplir con las obligaciones

accesorias o formales, tanto legales como reglamentarias*®.

Las personas que realicen actividades no sujetas no pueden ser consideradas como
sujetos pasivos, por sustraccion de materia, al no realizar el hecho imponible y por lo tanto
no estar sometidas al cumplimiento de las obligaciones accesorias o formales y, desde

luego, tampoco a la del pago del tributo.

El sujeto pasivo se identifica con el contribuyente como la persona que realiza el hecho

imponible, con sus mismos derechos y obligaciones.

Siendo el impuesto de Industria y Comercio un impuesto de caracter obligatorio, no
necesita para su aplicacion en las jurisdicciones locales de la expedicion de un Acuerdo
gue lo imponga en tal jurisdiccidn, prevision que es indispensable en el evento de los

impuestos facultativos.

158 Articulo 11-1 Decreto 807/1993.
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La jurisprudencia del CONSEJO de ESTADO colombiano identifica estas caracteristicas

definitorias del sujeto pasivo'®, al confirmar que independientemente de la naturaleza

juridica o del animo de lucro que acompafie a la persona es suficiente para que se

convierta en sujeto pasivo que realice una actividad gravable. Por esta razén considera

gue las entidades publicas se encuentran gravadas con el tributo, al igual que las

actividades propias del objeto social de las entidades financieras, generadoras de

intereses como lo dispone la ley. Y en la misma linea, estima que las entidades exentas

sé6lo lo seran respecto de la actividad legalmente considerada como tal por la norma, de

tal manera que, si realizan otras actividades gravadas, deberan cumplir con las

obligaciones derivadas de la obligacion tributaria respecto de las mismas.

159

Es sujeto pasivo del ICA, la persona que desarrolle actividades industriales, comerciales o de servicios,
independientemente de su naturaleza juridica o de su animo de lucro o no. Sentencia de febrero 22 de 2002, Exp.
12297.

“La naturaleza, publica o privada, de la entidad no determina la calidad de sujeto o no sujeto pasivo de la obligacion
tributaria.

Los intereses generados por las operaciones de crédito en apoyo a entidades financieras no pueden ser excluidos de
la base gravable del ICA cuando constituyen el objeto social de la entidad”. CEC Sentencia de marzo 11 de 2004,
Exp.13673.

“Las actividades desarrolladas por asociaciones de profesionales o gremiales sin animo de lucro no estan sujetas al
ICA”. CEC Sentencia de abril 22 de 2004, Exp.13448.

“La Intencion del legislador de 1983 (ley 14), fue la de no someter al cumplimiento de las obligaciones sustanciales y
formales del ICA, a las entidades de salud organizadas como clinicas u hospitales prestadores del servicio publico de
salud. Los hospitales hacen parte del sistema de salud independientemente de que pertenezcan al sector publico o
privado”. CEC Sentencia de abril 22 de 2004, Exp. 13224.

“Para su determinacién no es necesario determinar la naturaleza publica o privada de la entidad”. CEC Sentencia de
mayo 6 de 2004, Exp. 13345.

“Las Asociaciones profesionales o gremiales y las asociaciones religiosas no son sujetos pasivos del ICA”. CEC
Sentencia de junio 10 de 2004, Exp. 13299.
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2.2.2. Elementos cuantificadores

La CONSTITUCION colombiana establece en su articulo 338 que: “La Ley, las
ordenanzas y los acuerdos deben fijar directamente los elementos del impuesto”, norma
que debe interpretarse arménicamente con el mandato constitucional que ordena que los
concejos municipales tienen como funcion votar, de conformidad con la CONSTITUCION
y la ley, los tributos locales, para concluir que de acuerdo con estos limites, los elementos
de la obligacion impositiva son materia de reserva de ley, correspondiéndole a los
concejos su incorporacion en los Acuerdos municipales, mientras que en ejercicio de su
potestad reglamentaria podran establecer los elementos de los demas tributos, las tasas y

las contribuciones, de acuerdo con sus propios y particulares intereses.

En consecuencia, los elementos cuantificadores mas importantes del impuesto, la base
gravable y las tarifas o tipos deben ser establecidos en la ley, consagrando como
minimo los criterios basicos para su determinacion. Las tarifas suelen establecerse de
manera flexible a través de un tipo minimo y maximo para que los concejos elijan la
aplicable en su territorio. Esta vedado a los entes locales extender la base a otros
ingresos 0 establecer sobretasas y recargos que incrementan el quantum a su libre
albedrio; en cualquier caso, los vacios legales en la extensién de la base pueden llenarse
por interpretacién, siempre y cuando se encuentren ligados directamente a la capacidad
econdémica del contribuyente e intimamente relacionados con la naturaleza del tributo y el
hecho imponible, so pena de incurrir en violacidn de los principios de reserva legal, de

equidad, generalidad vy justicia del tributo.
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2.2.2.1. Labase gravable

La base imponible esta definida en la Ley 14 de 1983 como, “el promedio mensual de
ingresos brutos del afio anterior (...) obtenidos por las personas y sociedades de hecho”
indicadas en el articulo 32, de los cuales la norma excluye algunos, mal llamados
ingresos, como las devoluciones y el recaudo de impuestos. Adicionalmente, excluye los
originados en la venta de activos fijos por considerar que no forman parte de la actividad
habitual del sujeto, los subsidios percibidos que siendo transferencias publicas no
podrian disminuirse con tributos directos, y las exportaciones por razones de politica fiscal
y de competitividad de los productos, obteniendo como resultado la base gravable a la

cual se aplicard el tipo o tarifa del impuesto para encontrar el impuesto a pagar.

Es el volumen de renta expresado en ingresos brutos o netos'® del responsable de la
obligacion fiscal. Se predica su existencia en el IC, dado que éste es un tributo variable,
pues la rigueza imponible se presenta en distintos grados, dando lugar a regimenes
especiales, como los que regulan en Colombia las actividades financieras, las de
generacién de energia eléctrica, las ventas de combustible y el régimen simplificado, entre

otros.

Se trata de una base gravable monetaria, puesto que permite aplicarle directamente el
porcentaje establecido en la ley, y unitaria, porque se le puede aplicar el mismo tipo de

gravamen. El método de estimacién de esta base es directo, ya que la administracién

160 Ley 14 de 1983, Articulo 33.- “El impuesto de industria y comercio se liquidara sobre el promedio mensual de ingresos

brutos del afio anterior, expresados en moneda nacional y obtenidos por las personas y sociedades de hecho
indicadas en el articulo anterior, con exclusién de: devoluciones-ingresos provenientes de venta de activos fijos y de
exportaciones —recaudo de impuestos de aquellos productos fijos cuyo precio esté regulado por el Estado y
percepcion de subsidios”.

161 En Bogota D.C., el Decreto Ley 1421/93. Articulo 154 numeral 5 establecié que la base gravable “estara conformada

por los ingresos netos del contribuyente obtenidos durante el periodo gravable.”
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dispone de datos reales provenientes de las declaraciones y pruebas documentales,
como los registros contables y sus comprobantes internos y externos, suficientes para

determinarla.

La redaccién de la norma deja mucho que desear por anti técnica, como lo veremos a

continuacion.

Como ya lo habiamos dicho™®?:

[...] la exclusién de las devoluciones es una redundancia, puesto que
la devolucién no genera ingreso bruto. Las ventas netas son las ventas
reales o ingresos brutos del comerciante. Con frecuencia ocurre que
una persona compra mercancias y luego devuelve todas o parte de
ellas al vendedor, por varias razones: porque la mercancia es
defectuosa o no se recibe de acuerdo con lo pedido. Esto implica para
el vendedor una reduccion en el precio de venta, en los libros del
vendedor. Igual efecto real y contable tiene una rebaja en el precio de
venta, ya sea por pronto pago o por volumen en compra. Es decir que
el vendedor debe reducir la cuenta de ventas y las cuentas por cobrar.
Si lo hace en su cuenta de ventas, al finalizar el ejercicio siempre

mostrara ventas netas o reales.

Si el comerciante opta por llevar cuenta separada de devoluciones y
descuentos, lo hace solamente para controlar el movimiento de sus

negocios sin que ello altere el resultado sobre las ventas reales o

162 QUINONES MONTEALEGRE, CRUZ DE QUINONES, op. cit., pags. 41-43.
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netas. De esta manera resulta absurdo, ilégico y anti técnico pretender
que se tribute sobre unas ventas, que no sean reales, porque nunca se

efectuaron o sufrieron una reduccion en el precio.

Los descuentos no condicionados suelen incluirse como parte de la
base gravable, al igual que los condicionados por no existir disposicion
especial que los excluya, aunque constituyan un menor valor de la
venta, por lo cual tales descuentos jamas ingresan a la caja o tesoreria
del contribuyente, razébn mas que suficiente para que se acepte su
deduccién, mas aun cuando la ley dispone que el impuesto se liquidara
sobre los ingresos obtenidos por los contribuyentes, o sea, aquellos
susceptibles de producir un enriquecimiento bruto o neto (en Bogota

D.C.) del patrimonio en el momento de su percepcion.

Respecto de la exclusién de los ingresos provenientes de la venta de
activos fijos, leemos en la exposicion de motivos de la Ley 14/83 que
obedece al deseo de aproximarse al concepto de ingresos
‘operacionales netos’ sustrayendo algunos ingresos, como el
proveniente de la venta de activos fijos, que, de otra parte, soporta ya

un impuesto especifico a la Ganancia Ocasional.

Los ingresos obtenidos por exportaciones quedaron excluidos del
impuesto por dos mecanismos bien diferentes: por un lado, se pueden
restar como deducciones y, por otro, como exenciones, ya que el
articulo 39 numeral 2o0. literal b (Ley 14/83), los califica de exentos.
Obviamente que el contribuyente debe escoger uno de los
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mecanismos, para no solicitar doblemente la reduccién de la base. A
nuestro modo de ver, resulta mas técnico presentar las exportaciones
como exencidn, ya que por disposicion legal siempre se ha excluido la
actividad exportadora de cualquier clase de impuestos departamentales
y municipales. Las exclusiones obedecen en cambio a que no se
consideran ingresos o al hecho de ser ingresos extraordinarios, que no

es el caso de las exportaciones [...].

El recaudo de los impuestos esta excluido de la base gravable en el
caso de que se haya contabilizado como un ingreso del sujeto pasivo.
En realidad, la posibilidad de utilizar esta deduccidn es muy
improbable, toda vez que los impuestos recaudados no constituyen un
ingreso que deba contabilizarse dentro de la cuenta de ingresos y no
forma parte de las cuentas de resultado. La verdad es que los recaudos
del IVA o de otro impuesto a los consumos especificos como el de
cigarrillos, gasolina, el de licores o, incluso el de espectaculos publicos,
deben contabilizarse en cuenta separada porque los ingresos
constituyen un ingreso ajeno, un ingreso del Estado o del Municipio en
donde la persona actla como simple agente recaudador, pero debe
cancelar estas partidas a su duefio so pena de incurrir en las sanciones

penales previstas.

Para explicar el sentido de la norma debemos acudir a la practica, ya
que en no pocos casos los funcionarios visitadores pretenden sumar
todos los ingresos propios o ajenos para determinar la base gravable
dentro de una visita o inspeccién. Entendemos que el legislador quiso
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clarificar la situacion de este tipo de ingresos para que no diera origen a

pleitos indtiles.

En cuanto a la percepcion de subsidios, que son instrumentos de
politica econdémica, son desgravados por razones de conveniencia
econdmica, pues si el Estado por una parte resuelve coadyuvar con las
cargas de una determinada actividad para estimular su realizacion, por
otra parte no puede deshacer lo andado, gravando con impuestos la

ayuda.

Estas afirmaciones siguen siendo validas, pues la norma sélo ha cambiado en el régimen
especial para Bogota D.C. contenido en el Decreto Legislativo 1421 de 1993, en el que la
base gravable se defini6 como los ingresos netos, definicibn que sélo agrega como
novedad la inclusién en el texto legal de la exclusion de las devoluciones rebajas y
descuentos que, como vimos, son simples no sujeciones por lo que de acuerdo con
POSADA GARCIA-PENA'® no hubo novedad, puesto que la base gravable real sigue

siendo el ingreso bruto del contribuyente.

163 POSADA GARCIA-PENA, Mario, Impuesto de industria y comercio, avisos y tableros en Colombia, Bogoté,

Monografia para optar por el grado de Magister en Derecho Administrativo. Universidad del Rosario. D.C. 2006, pag.
133. “Se estableci6 una base gravable diferente en apariencia, porque recae sobre ingresos netos, pero que en la
practica es equivalente a la contenida en la Ley 14 de 1983 porque los conceptos que se permiten descontar de la
misma son los mismos, salvo por la precision respecto del concepto de rebajas y descuentos. De esta manera se
tiene que la base gravable esta integrada por la totalidad de ingresos brutos, a los que se les substrae los siguientes
conceptos:

Totalidad de ingresos ordinarios y extraordinarios obtenidos durante el periodo gravable
Actividades exentas y no sujetas

Devoluciones, rebajas y descuentos

Exportaciones

Venta de activos fijos

+ Rendimientos financieros

+ Comisiones

Ingresos netos”
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Tanto el concepto de ingresos de la Ley 14/83 como el vigente en Bogotad no fueron
definidos legalmente. Los intérpretes han llenado el vacio acudiendo a la definicion del
Estatuto Tributario Nacional*®*, que vincula el ingreso gravable al requisito esencial de que
sea susceptible de generar un incremento patrimonial al momento de su percepcion,
guardando una clara relacién con la materia imponible o riqueza susceptible de ser
incidida con la tributacién y con el principio de capacidad econdémica, como ya lo
habiamos mencionado en la obra conjunta citada, de tal modo que aquellos ingresos que
no incrementen el patrimonio del contribuyente y, por consiguiente, su capacidad

econdmica para soportar el tributo, no pueden ser gravados.

Dentro de estos ingresos se encuentran los ingresos percibidos para terceros , puesto
gue la norma establece que los ingresos gravados son los obtenidos por los sujetos
pasivos, es decir, aquellos obtenidos para si mismo, no los recibidos para otras personas,

como lo ha sostenido el CONSEJO DE ESTADO colombiano®®. Esto implica que no sélo

164 ESTATUTO TRIBUTARIO NACIONAL COLOMBIANO. ARTICULO 26. “De la suma de todos los ingresos ordinarios y

extraordinarios realizados en el afio o periodo gravable, que sean susceptibles de producir un incremento en el
patrimonio en el momento de su percepcidon y que no hayan sido expresamente exceptuados en este decreto se
restan las devoluciones, rebajas y descuentos, con lo cual se obtienen los ingresos netos. De los ingresos netos se
restan, cuando sea el caso, los costos realizados imputables a tales ingresos, con lo cual se obtiene la renta bruta. De
la renta bruta se restan las deducciones realizadas, con lo cual se obtiene la renta liquida. Salvo las excepciones
legales, la renta liquida es renta gravable y a ella se aplican las tarifas sefialadas en la ley”.

"En segundo lugar, recuerda que para nuestro ordenamiento juridico de raigambre latina, los Unicos sujetos pasivos
son las personas y solo excepcional o expresamente algunas areas como la del Derecho Tributario, han designado a
otros entes como capaces de contraer obligaciones tributarias y ser titulares de derechos, como las sociedades de
hecho, las sucesiones iliquidas y otras”.

En la regulacion legal del impuesto de Industria y Comercio este principio no esta desvirtuado ni desconocido, sino al
contrario, sobre él estd montado el sistema autorizado por la Ley 14 de 1983, como puede observarse en los
siguientes apartes: las actividades alli mencionadas como "hechos gravables", estan vinculadas al sujeto que las
realiza (art. 32) e igualmente la "base" al decir que esta constituida por los ingresos brutos, se refiere a los obtenidos
por las personas y las sociedades de hecho (art.33), o sea, las mismas reconocidas como sujetos pasivos.

La Sala destaca ademas de lo anterior, los siguientes elementos de la Ley 14 de 1983 que intervienen en la
interpretacion de la norma acusada:

Segun el articulo 33 la base para cuantificar el impuesto, esta constituida por el promedio mensual de ingresos brutos
del afo inmediatamente anterior, obtenidos por los sujetos indicados que, se repite, son las personas o las
sociedades de hecho.

Del calificativo de "obtenidos" por el contribuyente dado por la ley a los "ingresos”, se deduce que no pueden jugar
como tales los "no obtenidos". Esto se refuerza si se observa que las exclusiones que establece el art. 33, con
excepcion de los ingresos por exportaciones y subsidios (que tiene un sentido de fomento econémico) los demas
conceptos excluidos corresponden a factores que no son en realidad ingresos propios, como las devoluciones de
mercancias, los derivados de la venta o reposicion de activos fijos y la percepcion de algunos impuestos.

La caracteristica de ser sélo “los obtenidos" por el contribuyente, se deduce de que estan destinados a calcular la
base consistente en un promedio mensual, el cual matematicamente solo se puede calcular sobre un total y este no
puede ser otra que los obtenidos." Sentencia de septiembre 25 de 1989, expediente 082.

Y Debe entenderse igualmente que el impuesto esta referido a ingresos propios del sujeto pasivo, sin que puedan
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los impuestos recaudados sino también los ingresos recibidos en desarrollo de un
mandato, los recibidos en calidad de comisionista o0 como agente retenedor no
constituyen base gravable para el contribuyente que, en consecuencia, puede minorar

técnicamente su base gravable imponible con tales rubros.

El hecho generador necesariamente se reputa en cabeza de quien lo realiza, es decir, de
un sujeto pasivo con capacidad contributiva. La base gravable como elemento esencial
del tributo esta constituida por los ingresos obtenidos por las personas que realizan la

materia imponible, no por los percibidos para terceros. Los ingresos gravados son:

Los ingresos propios realmente recibidos por el sujeto pasivo, por lo que,
los ingresos recibidos para terceros no deben formar parte de la base
gravable del impuesto de industria y comercio, sino que deben ser
gravados en cabeza de su beneficiario en el evento de constituir un
ingreso proveniente del ejercicio de una actividad generadora del impuesto,
realizada en el territorio de un municipio, pues quien recibe en su condicion

de intermediario so6lo debe tributar por la comision que reciba del

éstos validamente incrementarse con los que corresponden a terceros, los cuales deberan responder por el tributo
generado por su actividad.

En el presente caso, la Administracion Distrital, basandose en el informe consignado en los Estados Financieros de la
actora, en los que claramente se diferenciaban los ingresos percibidos para terceros y los correspondientes a otros
municipios, los tom6é como base gravable en su totalidad, al no aceptar que en el servicio de transporte pueda
configurarse la intermediacion comercial, figura en su opinion restringida a los conceptos sefialados en el Articulo 9
del Acuerdo 21 de 1983. ......

Al abocar la Sala el estudio de estos dos aspectos principales para dilucidar la legalidad de la actuacién acusada,
precisa nuevamente la diferenciacion existente entre el hecho generador y la base gravable o factor de cuantificacion
del tributo. En el caso concreto, indudablemente el servicio masivo del transporte de carga, es un hecho generador
del tributo, pero si el servicio se presta bajo la modalidad de una intermediacion, la base de cuantificacion del tributo
no puede estar conformada sino por los ingresos propios de la contribuyente y no por los que recibi6 para un tercero.
La definicibn que da de la actividad de servicio consagrada el articulo 9 del Acuerdo 21 de 1983, no puede
interpretarse de una manera restrictiva como lo hace la Administracion, pues su texto claramente se refiere a “.....
formas de intermediacién comercial tales como el corretaje, la comisién por cualquier concepto donde la expresion
tales como esta significando que se trata de dar unos ejemplos de las formas de intermediacion, sin que pueda
entenderse como una enumeracion taxativa. Por lo demas, siendo innumerables los eventos de intermediacion que
se dan en la practica comercial, seria imposible definirlos en el texto de una norma.

Llega asi la Sala a una primera conclusién, cual es que la actora si podia demostrar cual fue el verdadero ingreso
percibido para si, en el desarrollo de su actividad, sin que pudiera incluirse dentro de su base gravable los que
recibio, pero para un tercero”. Sentencia del 2 de julio de 1993, Expediente No. 4733.
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beneficiario del ingreso, que es quien, en Ultimas, esta ejecutando la

actividad gravada®®®.

El concepto de ingreso gravable conlleva diversas facetas de relevante importancia para
el impuesto de Industria y Comercio, como son las exenciones, las prohibiciones, las no

sujeciones y las bases gravables especiales, que ameritan una reflexion particular.

Sin embargo surge la duda de si los otros ingresos , es decir, aquéllos que no se derivan
directamente de la actividad gravable industrial, comercial o de servicios, como son los
intereses, los rendimientos financieros y los dividendos en las sociedades que no tienen
como objeto social principal la de inversionista o rentista de capital son gravables,
presentandose un conflicto con las autoridades tributarias municipales que los incluyen en
la base gravable imponible, mientras que los contribuyentes opinan lo contrario, apoyados
en el texto del articulo 32 de la Ley 14/83 que los vincula directamente con la actividad

gravada.

Dentro de estos ingresos figuran la correccion monetaria y la diferencia en cambio, los
rendimientos financieros, los intereses presuntos calculados sobre cuentas por cobrar a
socios, y los dividendos originados en titulos que forman parte del activo fijo de la

sociedad.

2.2.2.1.1. Los bheneficios fiscales y las no sujeciones

Las referencias que haré sobre los beneficios fiscales y los supuestos de no sujecion

seran breves, dado que tienen el proposito de permitir la critica a los existentes en el

166 CEC Sentencia de 25 de abril de 1997. Radicacion 7829. En este mismo sentido las Sentencias de 2 de julio de 1993,

Exp. 4733; de abril 21 de 1995, Exp. 6001; de 23 d febrero de 1996, Exp. 7458.
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impuesto de Industria y Comercio y no los de profundizar en el estudio de los mismos,
razén por la cual citaré la doctrina generalmente aceptada entre los teoricos del tema,

tomando posicién, desde luego, para sustentar la critica pertinente.

Con apoyo en Fichera, CRUZ de QUINONES define los incentivos tributarios como: “Las
disposiciones de dirigismo econdémico, o de proteccién social, amparadas por la
constitucion, que obran dentro del tributo para otorgar una ventaja econémica a un sujeto
pasivo actual o potencial, relacionada con la realizacion de una determinada conducta
suya, que se estima de interés para la comunidad y con la cual se coadyuva al progreso

general, sin detrimento de la justicia en la tributacion”.

Las exenciones a su vez pueden ser estructurales o exenciones técnicas o tratamientos

tributarios diferenciados favorables o beneficios tributarios.

Las minoraciones estructurales “obedecen fundamentalmente a la disminucién en la
aptitud de cada sujeto pasivo para contribuir con el financiamiento de los gastos publicos”,

mientras que los beneficios tributarios:

Apuntan al logro de determinados objetivos o de bienestar social, revelados
ex profeso  por el legislador como los motivos de la medida. Se
fundamentan en razones de bienestar general, objetivo o estratégico, y
operan desde fuera del tributo, pero se insertan en su estructura y se
traducen en “ventajas tributarias” para sus destinatarios. Por lo general se

formulan como estimulos a la realizacién de determinadas conductas o
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actividades econdmicas, que se estiman auspiciadas por el Estado, sin

desconocer las razones que inspiran el tributo en el que se insertan'®’.

GONZALEZ GARCIA denomina como beneficios fiscales incentivadores, auténticos
beneficios fiscales, “aquellos configurados como situaciones especificas y excepcionales
de estimulo para realizar determinada actividad mediante la correspondiente minoracién
tributaria”, “que actlan desde fuera de la estructura impositiva y constituyen un gasto
fiscal, que podria ser substituido por subvenciones” y, como beneficios estructurales,
“aquellos que forman parte de la estructura del tributo por su caracter general y
desvinculacién de acciones concretas”. “Operan desde dentro del tributo, sirven para
delimitarlo mejor, no son gasto fiscal y obedecen a razones técnicas o de justicia tributaria
(capacidad contributiva) [...]". Concluye que, “el beneficio fiscal que incentiva, ya consista
en una exencién, deduccién, bonificacion o desgravacion, supone la realizacién del hecho
imponible del impuesto y el cumplimiento de alguna finalidad extra fiscal, ajena, por tanto,
al ambito amparado por el principio de capacidad contributiva y generalmente diferenciado

de la estructura ordinaria del impuesto”.*®®

Dentro de los instrumentos técnicos habitualmente utilizados como beneficios fiscales, cita
las exenciones, las reducciones, las deducciones, bonificaciones y desgravaciones, que

define brevemente, asi:

Exenciones . “Se caracterizan por actuar sobre los elementos cualitativos de la relacion
tributaria (hecho imponible y sujeto pasivo), su existencia implica la realizacién del hecho
imponible (para estar exento hay que estar sujeto) y del supuesto de exencién (surge la

obligacién tributaria, pero no se paga). Las exenciones pueden establecerse tanto por

167 CRUZ de QUINONES, Lucy, Tratamientos tributarios diferenciados: una ardua cuestién teérica, Ponencia, Memorias

XXVIII Jornadas Colombianas de Derecho Tributario, ICDT, Cartagena de Indias, 2003, pag. 453.
GONZALEZ GARCIA, Eusebio, Directrices Generales del Tema |. Medidas Fiscales para el Desarrollo Econémico.
XXI Jornadas del ILADT, Barcelona-Génova, 2002, pags. 8-9.
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razones de capacidad contributiva (exenciones fiscales), como por razones ajenas a la

capacidad contributiva (exenciones extra fiscales)”

Reducciones. “ Son minoraciones de caracter heterogéneo, que con frecuencia se
utilizan de forma genérica. Algunos ordenamientos se sirven de ellas, preferentemente,

para aplicar minoraciones, fiscales o extra fiscales, en la base imponible”.

Deducciones. “Son minoraciones establecidas con caracter general sobre la base o la
cuota, que sirven, indistintamente, tanto a propésitos técnicos o estructurales, como a

consideraciones extra fiscales de fomento o incentivo”.

Bonificaciones. “ Son minoraciones de caracter especifico, establecidas generalmente
sobre la cuota, con una decidida vocacion promocional, suponiendo, por tanto, un
beneficio fiscal para quienes se sitlan en el supuesto de hecho incentivador previsto por

la norma”.

Desgravaciones. “Son minoraciones que suponen el previo pago del tributo, surgidas
tradicionalmente en el ambito aduanero y hoy llamadas a desaparecer en muchos

ordenamientos, sustituidas por el mecanismo de las devoluciones”.*®

LA ROSA identifica el nicleo esencial de los beneficios tributarios con el gasto fiscal, que
se presenta cuando “las medidas que van a especificar (aunque también a la luz de las
finalidades extra fiscales por azar, y con disposiciones de caracter derogatorio o especial)
el contenido, los aspectos y los limites de la capacidad contributiva considerada en cada
caso como susceptible de imposicién”. Distingue entre los beneficios estructurales, que se
ubican dentro del campo de la erosion (de la materia imponible o del impuesto), “que

tienen su ratio en motivos de extra fiscalidad interna a la disciplina del tributo singular”, y

189 GONZALEZ GARCIA, op. cit., pags. 13-14.
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los verdaderos beneficios tributarios, como aquellos de los gastos fiscales, “que tienen su

ratio en “consideraciones de extra fiscalidad externa a dicha disciplina”.*”®

CALVO ORTEGA aborda el tema bajo la denominacion genérica de exenciones
tributarias, que consisten en “una declaracién legal que impide el nacimiento de la
obligacion tributaria o disminuye la deuda tributaria, norma establecida por la ley y que
sirve a politicas y objetivos diversos”. Es una norma excepcional que responde a politicas
y objetivos concretos y contradice la norma general que fija el hecho imponible, pero no
el principio de capacidad econémica u otros principios constitucionales. Dentro de las
exenciones tributarias incluye numerosos supuestos que tienen en comun la disminucién
de la cuantia de la obligacién tributaria, como son las bonificaciones, reducciones,

desgravaciones y deducciones.

El autor comparte la clasificacién tradicional de exenciones subjetivas y objetivas. Las
primeras se conceden a determinados sujetos de derecho, tienen una gran amplitud y
llegan a constituir una especie de estatuto tributario de determinados sujetos publicos, con

todo o parte de su patrimonio, afecto a la realizacién de actividades de interés general.

Las objetivas son aquellas en las que la “contemplacién del sujeto beneficiario es
indiferente”. Por razén de su extensién, las clasifica en totales y parciales. Las totales se
refieren al hecho imponible y neutralizan el nacimiento de la obligacion tributaria
delimitando el hecho imponible. Las parciales pueden referirse a la base gravable, al tipo

de gravamen o a la cuota tributaria'’*.

170 LA ROSA, Salvatore, “Los Beneficios Tributarios”, en Tratado de derecho tributario, dirigido por Andrea Amatucci.

Bogota, Temis, 2001, pags. 398-401.
CALVO ORTEGA, Rafael, Curso de derecho financiero I, Derecho tributario, parte general, Thomson Civitas.
Aranzadi, 2006, pags. 198-203.
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Existe unanimidad en afirmar que los beneficios tributarios tienen caracter de norma
juridica excepcional, que en unos casos impide el nacimiento de la obligacion tributaria vy,
en otros, disminuye su cuantia, segun el tipo de beneficio consagrado en la norma. Sus
efectos sobre los diferentes principios de orden constitucional en los que incide,
principalmente en el de capacidad tributaria y en el de suficiencia financiera, asi como en
el comportamiento de los administradores tributarios y de los sujetos beneficiarios del
beneficio, deben establecerse, caso por caso, de acuerdo con el beneficio aplicado, el

aspecto material, el espacial, el temporal y el personal que protege.

Dado que los beneficios fiscales no implican la negacién del tributo, sino el pago de la
obligacién pecuniaria, las demas obligaciones inherentes al tributo contindan siendo
exigibles y son de obligatorio cumplimiento, tanto para las autoridades fiscales como para
los contribuyentes, dada su naturaleza ex lege, excepto en el evento en que la norma
local, dentro del ambito de su potestad reglamentaria, expresamente releve al exento de

tales obligaciones.

2.2.2.1.1.1. La Jurisprudencia Constitucional

La CORTE CONSTITUCIONAL colombiana ha sostenido que, en relacién con los
tributos nacionales, es el Congreso el ente facultado por la Constitucion para establecer
exenciones, siempre que lo haga por iniciativa del Gobierno (art. 154 C.P.), de acuerdo
con la politica tributaria que evalle la conveniencia de excluir ciertos tipos de sujetos de
los tributos existentes para estimular ciertas actividades o reconocer la existencia de

|172

especiales situaciones de caracter econdmico o social™’“, a pesar de que ésta es, en

estricto sentido, la funcion de los beneficios fiscales promocionales.

175 CCC Sala Plena. Sentencia C-188 del 6 de mayo de 1998.
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Asi, para la CORTE CONSTITUCIONAL colombiana lo esencial es que el Congreso para
legislar en materia de tratamientos diferenciales cumpla con los principios constitucionales
de la tributacién y, primordialmente, “teniendo presentes objetivos econdmicos y sociales
de la tributacién, la concepcién constitucional de igualdad real y material, que debe
armonizar la medida en su sustancia con la diversidad de situaciones e hipétesis frente a
las cuales se encuentra™’®. La CORTE!™* ha avanzado en los criterios para la validez

constitucional de los beneficios tributarios, a saber:

a) Determinacion, objetividad, razonabilidad y proporcionalidad: “reconociendo al punto
que el derecho tributario repudia la indeterminacién, pues ésta, a mas de lesionar la
estructura técnica y econdmica del tributo, atenta gravemente contra la seguridad juridica
y el sentido de justicia. Por esto mismo, la figura de la exencién sélo puede existir como
componente del vinculo tributario a condicién de que se halle determinada y avalada bajo
los auspicios de la objetividad, la razonabilidad y la proporcionalidad.” Este criterio se
comparte en este trabajo dado que Unicamente el analisis razonable de la distinciéon por

los méritos de la justicia y equidad pueden dosificar la exencion.

b) Equidad y generalidad: La norma que establece el beneficio es equitativa si se edifica a
partir del hecho generador y no de los destinatarios. De esta manera, se puede hablar de
un beneficio equitativo cuando “se trata de un beneficio predicable de todas las personas,
sin excepcién, que se subsuman dentro de la hip6tesis estipulada en el texto legal
censurado, por fuerza circunscrito al hecho imponible; de lo cual resulta bien
correspondido el principio de generalidad del tributo, por cuanto: la exencién cobijara
todas las personas que incurran en el hecho generador [...] (Que se exonera)” Este

criterio merece un comentario de ajuste. Si bien es cierto que el hecho generador de la

173
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CCC Sala Plena. Sentencia C-291 de 2000.
CCC Sentencia C-1107 del 24 de octubre de 2001.
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exencion deber ser general en cuanto al tipo de actos o actividades, nada impide que
ciertas personas 0 grupos en situacion de desventaja puedan ser elegidos como
titulares del beneficio o si se cumple el criterio anterior: objetividad, razonabilidad y

proporcionalidad.

c) Claridad: La eficiencia de la exencion depende en gran parte de la claridad de la norma
gue la establece: “[...] Desde el punto de vista de la estructura juridica, la norma acusada
no adolece precisamente de ineficiencia tributaria, dado que su contenido se muestra a
todas luces sencillo en su entendimiento y viable a su concomitante aplicacion.” Este

criterio aboga por la seguridad juridica en el texto mismo, asi que es plausible.

d) Justificacion: La primera condicién para la viabilidad de la exencion es que debe estar
justificada en un fin legalmente establecido, pues de esto depende su razonabilidad y

objetividad:

Fueron pues apodicticas razones de interés general y de proteccion
individual las que animaron la génesis de la exencibn demandada,
poniéndose de manifiesto ab initio su objetiva y racional justificacion, su
destacada proporcionalidad y, por consiguiente, su palmaria vocacion
socio-econdmica. Lo que a derechas es significativo de su consonancia
para con los fines esenciales del Estado y para con los propésitos
constitucionales que a éste le conciernen al tenor de su intervencién en la

economia.

Este criterio se relaciona con la seleccién del grupo, con la tasacién del beneficio en

funcién de otro fin constitucional de igual o mejor estirpe que el deber de contribuir.
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e) Certeza: El principio de certeza establecido en el art. 338 de la Constitucién Politica
establece que la norma tributaria, en este caso la que establece la exencion, debe
delimitar su contenido y su alcance de forma precisa con la particularizacién propia del
reglamento. No es mucho lo que debe delegarse al reglamento, excepto los requisitos
formales dado que por simetria con el poder de gravar, el de exonerar tiene reserva de ley

o de acuerdo.

En cuanto al criterio de razonabilidad que condiciona su validez dijo la Corte que: “Si el
principio fundamental en el campo impositivo es el de la generalidad del tributo, resulta
evidente que las exenciones tributarias son una excepcion que, para su validez, deben

estar fundadas en razones objetivas.”

Respecto de la vigencia de los beneficios existe identidad doctrinaria y jurisprudencial.
Los decretados por un periodo determinado no pueden ser eliminados por una norma
posterior; los condicionados a la existencia de determinados hechos o circunstancias
anteriores, posteriores a la realizacion del hecho legitimador del beneficio, pierden su
vigencia a partir del de la norma posterior que los modifique o elimine, mientras que los
disfrutados con anterioridad a la expedicion de la nueva norma son inmodificables por el
principio de la irretroactividad, por razones de seguridad juridica y de certeza del derecho.
Por ellas, la tesis de la primacia de los derechos adquiridos no tiene cabida en el ambito
de los beneficios tributarios porque, ademas, la aplicacion de los derechos adquiridos
implicaria la modificacién del hecho generador de la obligacion tributaria como modalidad

de la imposicién, resultando entonces un nuevo hecho generador no establecido en la ley.

Las no sujeciones o exclusiones también llamadas no incidencia o no afectacion no se

subsumen en el hecho descrito en la hipétesis de incidencia tributaria, tampoco se incide
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en norma juridica alguna y, por lo mismo, no es fenémeno normativo'”. Delimitan el
hecho imponible en forma negativa. Los hechos que no se encuadran dentro del
presupuesto del hecho imponible y los sujetos que no se califiguen como sujetos pasivos
quedan por fuera del mundo del tributo, de tal manera que imponen un limite a la
tributacion. El hecho imponible no llega a realizarse. Por tanto, no existe la necesidad de
definir dicha instituciéon en la norma material, “puesto que no contendria mandato juridico
alguno ni incorpora ninguna consecuencia a la realizacion del supuesto por ella
contemplado™’®. Surge de la simple comparacién con los presupuestos normativos que
determinan el hecho generador: si la actividad no se encuadra dentro de tales

presupuestos, la actividad es no sujeta y no puede ser gravada.

2.2.2.1.1.2. Los beneficios fiscales en el impuesto de Industria y Comercio

En Colombia se vienen utilizando los mismos instrumentos habituales en los beneficios

tributarios que normalmente se utilizan en otros Estados:

Exenciones sobre elementos cualitativos de la relacion tributaria (hecho imponible y
sujeto pasivo) que permiten que el sujeto, la actividad o la renta ganada no se graven;
exclusiones o minoraciones de ciertos ingresos, actividades que operan sobre la base
imponible como ingresos no constitutivos de renta; deducciones en la base gravable que
sirven para disminuir los elementos cuantificadores; descuentos en la cuota liquidada o
bonificaciones; tarifas diferenciales —Régimen especial para entidades sin animo de
lucro—, o devoluciones y desgravaciones a posteriori, suponen el pago previo del tributo

gue luego se reembolsa o se acredita contra el pago de obligaciones tributarias.

175 BRAVO CUCCI, Jorge. “Teoria de la norma de incidencia exoneratoria”, en Tratado de derecho tributario. Director

Paulo de Barros Carvalho, Lima, Palestra Editores, 2003, pag. 564.
MARTIN QUERALT, op. cit., pag. 278.
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Con menor frecuencia se utilizan las vacaciones fiscales (tax holidays) exitosa figura
utilizada en Brasil y Argentina para promocionar los cultivos de tardio rendimiento de
naturaleza estratégica, y el procesamiento industrial de sus frutos o las mesadas de

inversién de TANZI*"".

En el Impuesto de Industria y Comercio, los beneficios fiscales se establecen no sélo en la
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ley marco del tributo, la Ley 14 de 1983°°, sino también en diferentes normas que

regulan actividades sectoriales.

En el articulo 38 de la Ley 14 de 1983 se consagra un tipico beneficio incentivador del
desarrollo local a través de beneficios que se conceden a entes o personas que, mediante
contratos con el ente local, adelanten o participen en el desarrollo de obras contempladas
en el Plan de Desarrollo Municipal, por lo que sustituyen el gasto fiscal y no incide sobre
el principio de suficiencia sino que, por el contrario, lo fortalece. Se concede normalmente

como exencién subjetiva, plena o parcial, de un tributo local.

1 TANZI, Vito and HOWELL, Zee. Tax Policy for emerging Markets, Developing Countries. IMF. 2000.
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Articulo 38. Los municipios s6lo podran otorgar exenciones de impuestos municipales por plazo limitado, que en
ningln caso excedera de diez afios, todo de conformidad con los planes de desarrollo municipal.

Articulo 39. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior continuaran vigentes:

Las obligaciones contraidas por el Gobierno en virtud de tratados o convenios internacionales que haya celebrado o
celebre en el futuro, y las contraidas por la Nacion, los Departamentos o los Municipios mediante contratos
celebrados en desarrollo de la legislacién anterior.

Las prohibiciones que consagra la Ley 26 de 1904; ademas, subsisten para los Departamentos y Municipios las
siguientes prohibiciones.

a) La deimponer gravamenes de ninguna clase o denominacién a la produccion primaria, agricola, ganadera y
avicola, sin que se incluyan en esta prohibicién las fabricas de productos alimenticios o toda industria donde
haya un proceso de transformacién por elemental que éste sea.

b) Lade gravar los articulos de produccion nacional destinados a la exportacion.

c) Lade gravar con el impuesto de Industria y Comercio la explotacion de canteras y minas diferentes de sal,
esmeraldas y metales preciosos, cuando las regalias o participaciones para el municipio sean iguales o
superiores a lo que correspondera pagar por concepto del impuesto de Industria y Comercio.

d) La de gravar con el impuesto de Industria y Comercio los establecimientos educativos publicos, las
entidades de beneficencia, las culturales y deportivas, los sindicatos, las asociaciones de profesionales y
gremiales sin animo de lucro, los partidos politicos y los hospitales adscritos o vinculados al sistema
nacional de salud.

e) La de gravar la primera etapa de transformacion, realizada en predios rurales cuando se trate de
actividades de produccién agropecuaria, con excepcion de toda industria donde haya una transformacion
por elemental que ésta sea.
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En el articulo 39 se consagra la vigencia de diferentes tipos de beneficios a través del
instrumento de las prohibiciones, norma juridica de rango legal, por el cual se cercena
completamente la potestad reglamentaria local para incidir sobre las actividades gravables
ejercidas en su jurisdiccion territorial, previamente declaradas exentas por el legislador.
Dado que la Constitucién Colombiana, en su articulo 1 consagra la autonomia de las
entidades territoriales, que el 313 otorga a los concejos municipales la potestad de votar
de conformidad con la Constitucion y la ley los tributos locales y, que el 362 consagra la
proteccion constitucional para las rentas tributarias y los impuestos municipales, por la
cual el Legislador no podra trasladarlos a la Nacion, los municipios rechazan la vigencia
de esta disposicién, incluyendo en sus acuerdos disposiciones que, de una u otra manera,
tratan de gravar las actividades declaradas exentas, por la via de la prohibicion, en este
articulo 39. La CORTE CONSTITUCIONAL colombiana ha zanjado la discusion sobre la
vigencia y aplicacion de los beneficios fiscales decretados por el Legislador, en
numerosas sentencias, como la que decretd la constitucionalidad de la exencién a la
industria del petrdleo contenida en el articulo 16 del Decreto 1056 de 1953, Cédigo de
Petréleos, Sentencia C- 537 de 1998, entre otras razones porque no encontrd vulnerado
el ingreso tributario de los municipios, dado que la Nacién cedié a los municipios el
impuesto al transporte de petréleo por oleoducto, impuesto autbnomo a cargo de los
propietarios del crudo transportado porque considera que no se puede vaciar de
contenido la autonomia del Legislador basada en la reserva de ley de las normas
tributarias, que le permite imponer “un legitimo cambio en el rumbo de la politica tributaria
del Estado, definido por el érgano representativo” en ejercicio “de la autonomia legislativa
para crear, modificar y eliminar impuestos, tasas y contribuciones nacionales, asi como
para regular todo lo pertinente al tiempo de su vigencia, los sujetos activos y pasivos, los

hechos y las bases gravables, las tarifas y las formas de cobro y recaudo™’.

179 CCC Sentencia C-222 del 18 de mayo de 1995.
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En el mismo sentido se pronuncié sobre el intento de gravar la explotacién de los recursos
naturales no renovables: “En tales circunstancias y teniendo en cuenta que la
Constitucién le impone el deber de proteger el régimen constitucional de las regalias
(C.P., arts. 241, 360, 361), la Corte no podia sino concluir que la Carta prohibe que la ley
defina como hecho gravable la explotacién de un recurso natural no renovable™®’; con el
de gravar los hospitales, mediante sentencia C- 335 de 1996, por encontrarlo fundado en
el articulo 334 de la Carta que asigna al Estado la direccién general de la economia y
dispone su intervencion por mandato de la ley para intervenir en los servicios publicos y
privados “para mejorar la calidad de vida de los habitantes y, ademas, para distribuir
equitativamente las oportunidades y los beneficios del desarrollo” en la prestaciéon de los

servicios publicos, como el de la salud; en la proteccién a la industria de generaciéon de

energia eléctrica, Sentencia™' que declaré la exequibilidad del literal a) del articulo 7 de
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CCC Sentencia C- 221 de 1997.

CEC Sentencia C-486 del 2 de octubre de 1997 “Del mismo modo, no se configura una derogacién de la ley 14 de
1983 sobre la anteriormente citada, de manera que ambas normatividades conservan plena vigencia, dado el caracter
especial de la Ley 56 de 1981 que regula lo atinente a las relaciones que surjan entre las entidades propietarias de las
obras publicas que se construyan para generacion y transmisiéon de energia, acueductos, riegos y regulacion de rios y
caudales de los municipios afectados por ellas, asi como las compensaciones que se originen por esas relaciones,
sefialando asi mismo, que el impuesto de industria y comercio recaera sobre la generacion y el transporte de energia
eléctrica.

Los articulos 34 y 35 de la ley 14 de 1983 establecen que quien desarrolle actividades de produccion, transformacion
y distribucion de energia esta en la obligaciéon de pagar el respectivo impuesto de industria y comercio, y de otro lado,
el literal a) del articulo 7 de la ley 56 de 1981 dispone que se gravara con este mismo impuesto a las entidades
propietarias de obras de generacion de energia eléctrica, o centrales generadoras por la generacion y transmision de
energia.

De acuerdo con el contenido del articulo 7° de la ley ibidem, en lo que hace al impuesto de industria y comercio, se
observa que la materia imponible es, como ya se advirtid, la propiedad de obras para la generacion y transmision de
energia eléctrica; su base gravable son los kilovatios instalados en la respectiva central generadora, y la tarifa es de
cinco pesos ($5.00) anuales por cada kilovatio instalado, reajustables anualmente en un porcentaje igual al indice
nacional de incremento del costo de vida. Adicionalmente sefiala la norma, que en cuanto a la territorialidad del
impuesto, se remite a la regulacion que mediante decreto expida el Gobierno Nacional, en el que debera fijarse la
proporcién en que dicho impuesto se distribuye entre los diferentes municipios afectados en donde se realicen las
obras.

Por su parte, con la ley 14 de 1983 —articulos 32 y siguientes—, se persigue fortalecer los fiscos de las entidades
territoriales, unificandose la base gravable para los contribuyentes y se definen las actividades gravables: la industria,
el comercio y los servicios, sin hacer referencia alguna a la generacion de energia eléctrica, la cual dispone que la
norma especial anterior, por tener ese rango, tiene vigencia con respecto a la aprobacion de las contribuciones fijadas
por los municipios (articulo 313 CP)..

[]

Por consiguiente, el cargo formulado no esta llamado a prosperar, pues las normas no se contraponen entre si, ni
existe derogacién por los motivos sefialados, de manera que se trata de normas que regulan el impuesto de industria
y comercio, una en forma general y la otra especial, aplicable a la situacion factica prevista en el literal a) del articulo 7
de la ley 56 de 1981, en tanto que la ley 14 de 1983 se refiere a las materias generales consagradas en su articulo
32, razén por la cual no se quebrantan a juicio de esta Corporacién los preceptos constitucionales de orden superior.”
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la Ley 56 de 1981, que establecié un régimen excepcional y favorable en el impuesto de

Industria y Comercio para dicho sector.

En el articulo 39, por una parte, se reconoce la vigencia de obligaciones contraidas con
anterioridad a la expedicién de la norma en tratados internacionales o contraidos por
entes publicos de todos los niveles y confirma la prohibicion de gravar el transito de
mercancias con destino a otras jurisdicciones territoriales, contenido en la Ley 26 de
1904, beneficios estructurales de los cuales el primero afecta el gasto fiscal, mientras que
el segundo, hace justicia a la extraterritorialidad del simple transito por la jurisdiccién de

un municipio sobre vias que normalmente pertenecen a la Nacion.

De otra parte, consagr6 nuevos beneficios para favorecer las exportaciones, las
actividades primarias agricolas y ganaderas, la primera etapa de transformacion en
predios rurales, exceptuando la actividad industrial originada en las mismas, asi se trate
de una transformacion elemental para los establecimientos y entidades que adelantan
actividades que consider6 importantes para la comunidad, como la educacioén, la salud, el

sindicalismo, la politica y la cultura.

Estos son beneficios que incentivan, justificables en cierta medida, con efectos no
deseables en todos los casos, puesto que todos atentan seriamente contra el principio de
suficiencia financiera de los entes locales. Las exportaciones podrian responder en mejor
forma al mecanismo de los subsidios; las actividades primarias dejan por fuera las
actividades silvicultoras, pesqueras y avicolas, violando el principio de generalidad y el de
igualdad, ademas, de que podrian responder mejor al instrumento de las deducciones

sobre la base imponible o a la reduccién de la tarifa. El resto de beneficios favorece el
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desarrollo de derechos fundamentales que se podrian encuadrar mejor en la técnica de la

desgravacion.

Esta falta de técnica en la definicion de los beneficios ha creado graves problemas en su

aplicacion e innumerables conflictos, como veremos en el préximo capitulo.

En Bogota D.C. se han consagrado algunos beneficios que incentivan la promociéon de
actividades como la de servicios de parqueo en edificaciones nuevas, las de
administracion e inversion en parques distritales, y las que tratan de exonerar a las
victimas durante la duracion del secuestro o desaparicion forzada. Estas exenciones son

de aplicacion inmediata y aclaran el principio de capacidad de pago.

2.2.2.1.2. Las bases gravables especiales

Dentro de las minoraciones mas utilizadas en el sistema tributario colombiano se
encuentran las consagradas como ingresos no constitutivos de renta de frecuente uso en
el Impuesto de Renta y en el IC, minoracion parcial a través de la disminucién de la carga
impositiva por un tratamiento favorable diferencial en la definicion de la base o por la
exclusién de determinadas partidas denominadas, genéricamente, bases gravables

especiales.

Compartimos la critica que a estas bases gravables especiales hace POSADA GARCIA-

PENA'®, por la quiebra del principio de generalidad del tributo y del de justicia y equidad

182 pOSADA GARCIA PENA, op. cit., pag. 99. “En relacién con este punto, el impuesto de industria y comercio no

respeta el principio constitucional de eficiencia, mirado éste no sélo desde la 6ptica de la administracién y el recaudo
tributario, sino también desde la del contribuyente que se ve enfrentado a muchas bases gravables especiales. Lo que
busca un sistema tributario moderno es definir una base gravable general, es decir, una forma de determinacion del
monto o cuantificacién sobre la que se cobrara el tributo igual para todos los contribuyentes y, en caso de ser
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y, en algunos casos, por el de razonabilidad, porque demuestran una falta de técnica
tributaria, por demas evidente, agregandose que por tales circunstancias son una fuente

permanente de conflictos. A continuacion se hace un analisis detallado.

De conformidad con el paragrafo 2° del articulo 33 de la Ley 14 de 1983, el ingreso
bruto de las agencias de publicidad, administradoras y corredoras de bienes raices y
corredores de seguros esta constituido por los honorarios, comisiones y demas ingresos

propios, percibidos para si.

Como lo advertimos®®*, la falta de técnica fiscal es evidente puesto que los ingresos
gravados son los ingresos propios, obtenidos para si mismo por el contribuyente, no los
obtenidos para terceros, cuyo recaudo es inherente a la funcion de los mandatarios,
corredores y administradores de bienes ajenos, como intermediarios que son. En
particular, “la base gravable del impuesto de industria y comercio en la actividad

aseguradora son las primas retenidas y no las emitidas”.*®®

De acuerdo con el paragrafo 3°, articulo 33 de la Ley 14 de 1983, los distribuidores de
derivados del petréleo tributan sobre el margen bruto fijado por el gobierno para la
comercializacién de los combustibles. Sin embargo, la liberacion de los precios de los
combustibles hizo desaparecer el hecho generador de la exencion parcial, con lo cual se
generdé una controversia sobre la vigencia de la exenciébn que fue solucionada

normativamente por la Ley 383 de 1997, articulo 37, que dispuso que “el margen bruto de

necesario, bien por razones de politica fiscal o por razones de justicia tributaria, definir un par de bases gravables
especiales para casos muy puntuales.

Paragrafo 2°, articulo 33, Ley 14 de 1983: “Las agencias de publicidad, administradoras y corredoras de bienes
inmuebles y corredores de seguros, pagaran el impuesto de que trata este articulo sobre el promedio mensual de
ingresos brutos entendiendo como tales el valor de los honorarios, comisiones y demas ingresos propios percibidos
para si.”

QUINONES MONTEALEGRE y CRUZ DE QUINONES, op. cit., pag. 43.

CEC. Sentencia de junio 14 de 2007, Exp. 15143.
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comercializacién es el fijado por los distribuidores y constituye la base gravable del ICA”.
El contenido de la expresion derivados del petréleo, que incluye diferentes productos
ademas de los combustibles, fue resuelto jurisprudencialmente por el CEC.

186
3

El articulo 41 y siguientes de la Ley 14/8 y los articulos 206 y siguientes del Decreto

1333/86, consagraron como base gravable para las Entidades del sector financiero  sus

186 . . -
Para los bancos: los ingresos operacionales anuales representados en los siguientes rubros:

. Cambios: posicién y certificado de cambio

«  Comisiones: de operaciones en moneda nacional, de operaciones en moneda
. extranjera

. Intereses: de operaciones con entidades publicas, de operaciones en moneda
. nacional, de operaciones en moneda extranjera

. Rendimiento de inversiones de la seccién de ahorros

* Ingresos varios, e

. Ingresos en operaciones con tarjeta de crédito

Para las corporaciones financieras: los ingresos operacionales anuales representados en los siguientes rubros:

. Cambios: posicién y certificado de cambio

«  Comisiones: de operaciones en moneda nacional, de operaciones en moneda extranjera

. Intereses: de operaciones en moneda nacional, de operaciones en moneda extranjera, de operaciones con
entidades publicas, e

. Ingresos varios

Para las corporaciones de ahorro y vivienda: por autorizacion legal, todas las corporaciones de ahorro y vivienda
tuvieron la oportunidad de transformarse en bancos. En todo caso la Ley 14 de 1983, les sefial6 como base gravable
especial, la conformada por los siguientes rubros:

. Intereses

*  Comisiones

* Ingresos varios, y

«  Correccion monetaria, menos la parte exenta

Para compafiias de seguros de vida, seguros generales y compafiias reaseguradoras: los ingresos operacionales
anuales representados en el monto de las primas retenidas.

Para compafiias de financiamiento comercial: los ingresos operacionales anuales representados en los siguientes
rubros:

. Intereses
. Comisiones, e
. Ingresos varios

Para almacenes generales de dep6sito: los ingresos operacionales anuales representados en los siguientes rubros:

. Servicio de almacenaje en bodegas y silos
. Servicio de aduanas

. Servicios varios

. Intereses recibidos

. Comisiones recibidas

. Ingresos varios

Para sociedades de capitalizacién: los ingresos operacionales anuales representados en los siguientes rubros:

. Intereses
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ingresos operacionales definiéndolos para cada entidad. Se critica la falta de equidad y
generalidad de la norma, asi como su falta de razonabilidad, dado que no se consideran

gravados importantes rubros de ingresos del sector financiero.

La base gravable de la generacion de energia eléctrica ha provocado una larga
controversia con los entes locales por la coexistencia de dos normas vigentes que
consagran bases gravables diferentes, la Ley 56 de 1981, en cuyo articulo 7 se fijo como
base gravable la capacidad de generacion instalada y, la ley 14 de 1983, cuyo articulo 34
define la actividad industrial como gravada, a la cual le aplica la tarifa industrial dentro de
los rangos establecidos legalmente. El conflicto resuelto a favor de la aplicacion de la ley
56 de 1981, por la jurisprudencia del CONSEJO DE ESTADO colombiano, sera tratado

posteriormente en el acapite que estudia la casuistica.

El literal c) del articulo 7 de la Ley 56 de 1981 establecié un porcentaje limitado al 3%
sobre el precio del mineral para la explotacion de canteras o minas diferentes de sal,

esmeraldas y metales preciosos.

. Comisiones
. Dividendos, y
. Otros rendimientos financieros

Otras entidades no contempladas y calificadas como establecimientos de crédito por la Superbancaria: tienen una
base gravable especial igual a la de los bancos.

El Banco de la Republica: tiene una base gravable especial igual a la de los bancos, salvo que se le permite excluir (i)
los intereses percibidos por los cupos ordinarios y extraordinarios de crédito concedidos a los establecimientos
financieros, (ii) los otros cupos de crédito autorizados por la Junta Directiva del Banco, (iii) las lineas especiales de
crédito de fomento y (iv) préstamos otorgados al Gobierno Nacional.

Las instituciones financieras deben pagar ademas por cada oficina comercial adicional una suma fija, con base en la
poblacién del municipio.
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2.2.2.2 Tipo impositivo

El tipo impositivo en el IC es el porcentaje que se aplica a la base gravable para obtener
el impuesto a pagar. Se encuentra consagrado en el articulo 33 de la Ley 14 de 19837 ,
como un milaje que los municipios pueden graduar entre los limites de la ley establecidos,
entre el 2 y el 7 por mil, para las actividades industriales y, entre el 2 y el 10 por mil, para
las actividades comerciales y de servicio. En Bogota el rango vigente es del 2 al 30 por

mil.

Tratdndose de un milaje aplicado a la base expresada en dinero, el tipo del ICA se
denomina alicuota en la modalidad de alicuota proporcional porque se mantiene sin

variacion en toda la magnitud de la base gravable.

El tipo promedio en el pais es cercano al diez por mil, o uno por ciento aplicado a los

ingresos brutos.

187 Articulo 33. (Compilado como articulo 195 del Decreto 1333 de 1986 (Cdodigo de Régimen Municipal).

“El impuesto de Industria y Comercio se liquidara sobre el promedio mensual de ingresos brutos del afio
inmediatamente anterior, expresados en moneda nacional y obtenidos por las personas y sociedades de hecho
indicadas en el articulo anterior, con exclusién de Devoluciones-ingresos provenientes de venta de activos fijos y de
exportaciones Recaudo de impuestos de aquellos productos cuyo precio esté regulado por el Estado y Percepcion de
Subsidios.

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

Del 2 al siete por mil (2-7 x 1.000) mensual para actividades industriales vy,

Del 2 al diez por mil (2-10 x 1.00.000) mensual para actividades comerciales y de servicios.

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

L.
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2.3. Naturaleza del impuesto de industria y comerc o

Con el analisis de las normas legales y la caracterizacién de los elementos esenciales se

puede hacer a manera de conclusion un examen global del tributo.

El impuesto a los negocios, entre nosotros denominado impuesto de Industria y Comercio,
es un impuesto directo porque el legislador grava al mismo sujeto titular de la actividad
presumiendo su capacidad econémica y no autoriza repercutirlo junto con el precio de la
mercancia o del servicio hacia el consumidor o, por lo menos, no es ese el fin del tributo
gue no vincula, juridicamente al consumidor, quien resulta indiferente frente a la ley,
independientemente de que en la practica se logren trasladar éste y otros tributos
directos, mediante mecanismos que interesan a la politica fiscal, por el efecto econémico
de los impuestos, pero no resultan (tiles para el analisis juridico de -calificacion
conceptual. El criterio de distincién descansa sobre el hecho generador que consiste en la
realizacién de actividades generadoras de ingresos. Por ello ya existe consenso en que
el tributo busca incidir al titular de la actividad con independencia de la titularidad de los
bienes productivos a los que puede acceder el empresario dentro de los mas diversos
titulos. Ya habiamos explicado en obra conjunta anterior **® que, el objeto imponible es la
renta de las actividades industriales, comerciales y como una derivacion de éstas, las de

servicios, por un medio presunto que es el ingreso.

2.3.1. El impuesto de Industria y Comercio es objetivo

El impuesto de Industria y Comercio es objetivo porque no tiene en cuenta las

condiciones personales de quien realiza la actividad, cuya tasacibn no admite

18 QUINONES MONTEALEGRE, CRUZ DE QUINONES, op. cit. Pag. 35 v ss.
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deducciones en razén de los costos o0 gastos asumidos. Ese es uno de los puntos que
mayores criticas ha generado en la doctrina, que se apoya en la capacidad contributiva
real y no presunta, o media. Aunque se discuta la validez del ingreso bruto o neto como
parametro de medicién de la rentabilidad de un negocio, si es un punto de partida
bastante realista, que presume la realizacion de beneficios o utilidades por quien percibe
los ingresos en desarrollo de una actividad previamente gravada. Si el punto en cuestién
es la falta de acomodo con el principio de capacidad contributiva, quizas la solucién seria
la construccién de una causal de disminucion del impuesto liquidado por pérdidas. O
quizas, siendo un tributo objetivo, puede encontrarse legitimo como politica legislativa e
inducir la rentabilidad esperada como mecanismo racionalizador de la eficacia de las
fuerzas de mercado. Llegar a las rentas reales o similares a las reales resulta ideal,

aunque puede no ser practico para la tributacion local.

2.3.2. El impuesto de Industria y Comercio es real

Es real porque se fundamenta en un elemento objetivo determinado con total
independencia del elemento personal de la relacion tributaria, como lo indica MARTIN
QUERALT, “no tiene en cuenta las condiciones subjetivas de los destinatarios, sino tan

sélo la actividad que ellos ejercen”'®,

2.3.3. Elimpuesto de Industria y Comercio es periédico

Es periddico porque las “actividades” indican recurrencia 0 una cierta permanencia en el

tiempo que debe acotarse como lo hace la ley colombiana por el periodo gravable

189 MARTIN QUERALT, Juan, LOZANO SERRANO, Carmelo, TEJERIZO LOPEZ, José M., y CASADO OLLERO,

Gabriel, Curso de derecho financiero y tributario, Madrid, Tecnos, 2006, pag. 87. Ver también QUINONES
MONTEALEGRE, CRUZ DE QUINONES, op. cit., pag.16.
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vencido. Las actividades ocasionales también comportan reiteracion de actos para que
sean gravables. Asi la regla general es la del periodo anual, o fraccion de afio si la
actividad es ocasional con declaracién al afio siguiente, respecto de las actividades que

coinciden con el afio calendario, salvo en Bogota, en donde el periodo es bimestral. **

2.3.4. El impuesto de Industria y Comercio es territorial

Es territorial porque se reconoce la existencia de una conexion légica o econdmica entre
el territorio donde el sujeto pasivo ejerce la actividad gravada y las competencias de esa
localidad para exigir el impuesto por esas actividades. El territorio competente es aquel
municipio en donde ocurre el hecho imponible.** La técnica legislativa en tributos locales
ofrece al ente local la posibilidad de “decretar” o adoptar el tributo en su territorio; de
manera que la ley siempre actia como norma habilitante o de facultad de gravar, bajo
ciertas reglas que debe completar el érgano electivo local. El impuesto es municipal
porque el sujeto activo es siempre un municipio, quien es el titular del crédito tributario y
ademas titular de la potestad normativa para establecerlo en su territorio y gestionarlo en
su favor. La conexion entre actividad y territorio no es exclusivamente colombiana, ya que
en otros paises este impuesto también halla su vinculo local de la misma forma. *** En
muchos paises la conexion se establece con la existencia de establecimiento permanente

independientemente del lugar donde se realicen los negocios o las ventas, de manera que

190 El CONSEJO DE ESTADO colombiano, acertadamente, ha anulado los acuerdos que han pretendido acortar el

periodo gravable bimestral en ciudades diferentes a Bogota. ver Exp. 10889 de 24 de noviembre de 200 y Exp.12.298
de 2002.

o1 SAINZ de BUJANDA, Hacienda y Derecho, op. cit., vol. IV, pag. 348.

192

TEIJEIRO nos dice: “En materia del impuesto sobre los ingresos brutos, el ejercicio habitual y a titulo oneroso de
actividades econémicas ( comerciales, industriales profesionales y personales de cualquier indole es l6gico que esa
conexion econdémica se atribuya a la jurisdiccién donde se realice la actividad, salvo que por ejercerse en distintas
jurisdicciones sea necesario distribuir la base imponible entre todas las jurisdicciones involucradas, de acuerdo con
parametros que atribuyen los ingresos totales en funcién del grado de vinculacién econémica de la actividad con cada
una de ellas. en cambio, en un impuesto de sellos o de estampillas el mismo autor encuentra la vinculacién juridica
con la jurisdiccion en la cual el acto o contrato se realice o donde cumpla sus efectos”, en Tratado de Tributacion,
Buenos Aires, Astrea, t. I, vol. |, 2003, pag. 816.
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siempre se exige una relacion entre el sujeto y el municipio para que el tributo resulte

exigible.

Tradicionalmente, desde que el impuesto de Industria y Comercio se transformd en un
impuesto sobre los ingresos percibidos en desarrollo de actividades industriales,
comerciales y de servicios por la Ley 14 de 1983, se ha adoptado como criterio vincular el
de la localizacion territorial de la fuente productora de tales ingresos, determinada
normalmente por la ubicacion geografica de las actividades, siempre respetando la
existencia de una sola base gravable nacional, fijada por el articulo 33 de la misma ley
como el cien por ciento de los ingresos obtenidos por el sujeto pasivo o contribuyente. Si
bien se admite la coexistencia de un namero plural de obligaciones tributarias, tantas
como las que surjan por el ejercicio de actividades generadores de ingresos en los
distintos municipios de la nacién respecto de un mismo sujeto pasivo, quien en virtud del
principio de la libertad de residencia o domicilio y de la libre circulacién de bienes dentro
del espacio nacional puede resultar obligado a tributar sobre la porcién de ingresos,
realizada en cada jurisdiccion territorial, se ha reafirmado el caracter unitario de este
impuesto, de manera que un municipio no pueda considerarse habilitado para cobrar el
impuesto sobre los mismos ingresos que han sido objeto de tributaciébn en otro ambito

territorial.
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3. Régimen especial para Bogoté Distrito Capital

El régimen especial esta contenido en el Decreto Ley 1421 de 1993 de julio 21. Concede
a la ciudad Capital autonomia para la gestion de sus intereses (art. 1), dentro de los
limites de la Constitucion y las leyes especiales que se dicten para su organizacion y
funcionamiento y, en su defecto, le son aplicables las vigentes para los demas municipios
(art. 2), dando prevalencia a las normas del régimen especial sobre las de caracter
general vigentes para los demas entes territoriales (art. 3). Las funciones administrativas
normativas son desarrolladas por un Concejo Distrital que tiene entre sus funciones las de
establecer, reformar o eliminar tributos, contribuciones, impuestos y sobretasas; ordenar
exenciones tributarias y establecer sistemas de retencién y anticipos con el fin de
garantizar el efectivo recaudo de los mismos (art. 12, num. 3), y la de expedir el Cdodigo
Fiscal (art. 12, num. 18). A diferencia de la iniciativa legislativa en el Congreso y de la
iniciativa administrativa normativa de los concejos municipales, la iniciativa administrativa
para dictar o reformar acuerdos en materia de impuestos, tasas y contribuciones, esta
radicada en el Alcalde Mayor, al igual que la relativa a la disposicién de exenciones
tributarias, reservandose para el concejo la posibilidad de introducir modificaciones a los
proyectos que presente el alcalde (art. 13, inc. 2°). En concordancia con lo anterior, las
Juntas Administradoras Locales no podran conceder exenciones o rebajas de impuestos o
contribuciones (art. 70, num. 9), funcién que se reserva a los productos normativos del

concejo, que se denominan “Acuerdos”.

El régimen fiscal especial dispone que la competencia para el establecimiento,

determinacién y cobro de los tributos e impuestos en el Distrito se regira por las normas

vigentes sobre la misma materia con las modificaciones adoptadas en el estatuto Distrital
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(art.153). Las pertinentes al impuesto de industria y comercio se contemplan en el articulo

154, asi:

El periodo de causacion sera bimestral (num. 1)

Los ingresos gravables por la actividad industrial se definen como aquellos
obtenidos por la venta de los bienes producidos en el distrito sin consideracion
a su lugar de destino o la modalidad que se adopte para su comercializacion

(num. 2).

Los ingresos por la actividad comercial o la de servicios son gravables en el
distrito cuando no se realizan 0 prestan a través de un establecimiento de
comercio registrado en otro municipio y que tributen en él, en otras palabras,
cuando se realicen o presten en establecimientos de comercio registrados en

el distrito, y no se tribute por los mismos ingresos en otro municipio (num. 3)*%.

Se definen como actividades de servicio "todas las tareas, labores o trabajos
ejecutados por persona natural o juridica o por sociedad de hecho, sin que
medie relacién laboral con quien los contrata, que genere contraprestacion en
dinero o en especie y que se concreten en la obligacion de hacer sin importar

gue en ellos predomine el factor material o intelectual (num. 4).

La base gravable estara conformada por los ingresos netos del contribuyente,
obtenidos durante el periodo gravable. Para determinarlos se restara de la
totalidad de los ingresos ordinarios y extraordinarios, los correspondientes a
actividades exentas y no sujetas, asi como las devoluciones, rebajas vy
descuentos, exportaciones y la venta de activos fijos. Hacen parte de la base

gravable los ingresos obtenidos por rendimientos financieros, comisiones y, en

193

En el mismo sentido se encuentra el articulo 1° del DR 3070 de 1983 aplicable a los demas municipios.
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general, todos los que no estén expresamente excluidos en el estatuto distrital.
Autoriza al concejo para establecer presunciones de ingresos mensuales netos
para determinadas actividades y confirma la base gravable para el sector

financiero segun las normas vigentes para él.

6. Autoriza al concejo para aplicar una tarifa Unica del dos por mil (2%) al treinta
por mil (30%)

7. Autoriza al concejo para incorporar al impuesto de industria y comercio el de
avisos.

8. En materia de exenciones, el Decreto Ley deja vigentes las aplicables a las
siguientes entidades nacionales: universidades publicas, colegios, museos,
hospitales pertenecientes a los organismos y entidades nacionales y el Instituto

de Cancerologia (art. 160, inc. 2).

La gestién, recaudacion, fiscalizacion, determinacidn, discusion, devolucién y cobro de los
tributos distritales se le adjudica a la Administracion Tributaria, es decir, a la Secretaria de

Hacienda Distrital por intermedio de la Direccion Distrital de Impuestos (art.161).

Como un positivo avance en la tarea de unificacion de la normatividad tributada territorial
dispuso que las normas del estatuto tributario nacional sobre procedimiento, sanciones,
declaracion, recaudacion, fiscalizacion, determinacion, discusion, cobro y, en general, la
administracién de los tributos serian aplicables en el Distrito conforme a la naturaleza y

estructura funcional de los impuestos distritales (art. 162).
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3.1. Bases gravables presuntas para Bogota

Para los moteles, residencias y hostales, parqueaderos, bares y establecimientos que se
dediquen a la explotacion de juegos de maquinas electrénicas se establece una base
gravable presunta, calculada sobre el promedio diario de las unidades de cada actividad,
de acuerdo con unas tablas en las que se establecen categorias (A, B, C) y un valor como
promedio diario por unidad (cama, por metro cuadrado, por silla o puesto o por juego y

maquina electrénica).

Se trata de una base gravable no monetaria por cuanto las sumas fijas de dinero se
aplican sobre unidades fisicas y es, ademas, desagregada porque se descompone para
aplicar diferentes tipos. El método de estimacion es indirecto, por cuanto no se basa en
los datos reales del contribuyente ni en el hecho imponible porque la administracion no
puede obtener los datos necesarios para la correcta determinacion de la base imponible

ni de la gravable.
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CAPITULO TERCERO

CONFLICTOS EN LA DETERMINACION Y APLICACION DEL IMP UESTO DE

INDUSTRIA'Y COMERCIO

Quizas la principal falencia de las normas legales vigentes en Colombia consiste en no
determinar dénde se entiende realizada la actividad gravada, puesto que la simple
referencia a la “realizacion” de dicha actividad ha sido insuficiente y ha dado origen a
debates entre los contribuyentes y municipios. Para superar la incertidumbre, cada concejo
municipal ha utilizado distintos criterios, de manera similar a los empleados para resolver
los conflictos de doble tributacién internacional, a saber: residencia, establecimiento
permanente, fuente de los ingresos y suscripcion de los contratos; criterios que colisionan
con los empleados en otras jurisdicciones, con lo cual se presenta la indeseable doble
tributacion puesto que varias autoridades municipales exigen el tributo cuantificandolo

sobre los mismos ingresos del mismo contribuyente.

Este debate sobre la territorialidad de la actividad se acrecienta cuando el legislador
permite gravar las actividades sin establecimiento o local determinado, alejandose del
antiguo impuesto de patentes en el que la infraestructura del empresario, o su radicacion
local eran determinantes para definir el municipio donde debia tributar. Aunque el local o el
establecimiento comercial no tengan relevancia en la cuantificacion del impuesto, al igual
gue en la tributacion internacional, el establecimiento permanente sirve de indicio para
probar que se realiza la actividad en un lugar determinado que coincide con el ente

territorial al que se atribuyen potestades para gravar. Pese a que el conflicto sobre la
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territorialidad de la actividad industrial fue resuelto a favor de la sede fabril, las demas

actividades comerciales y de servicios contintan en la indefinicion.

Las actividades de transporte de carga y de pasajeros también han enfrentado la falta de
definicion legal de una actividad interjurisdiccional de servicios, conflicto que se ha resuelto
con buen criterio por el Consejo de Estado, aplicando el decreto reglamentario 3070 de
1983, que exige la existencia de un establecimiento permanente a efectos de distribuir el
ingreso de cada municipio en el que se encuentren “agencias, sucursales, o0

establecimientos de comercio”.***

Por otro lado, debe aclararse que la ley 14 de 1983, recogida en el Decreto 1333 de 1986,
se ha resistido a desaparecer pese a la codificacién, porque cierta jurisprudencia
constitucional niega a esta Ultima fuente virtualidad codificadora, como no fuera la de
reenumerar las normas ya existentes, pero sin derogar ninguna norma, con lo cual las
autoridades y la doctrina se han seguido refiriendo a ella. Nuestro comentario se remite al
articulo 39 de la mentada ley, que no fue reformado por el Decreto Ley 1421 de 1983 para
Bogota, ni por otra norma con fuerza y valor de ley. En ella se encuentran las exclusiones
de la actividad agricola, ganadera y avicola, a la primera etapa de la agroindustria, que ha
sido inaplicable por la condicién expresa que niega la transformacion, salvo la que ocurra
en los mismos predios rurales; la exclusién de la explotacién de recursos naturales sujetos
a regalias; la exclusion de las exportaciones y la exclusién, de la actividad de educacion
publica; de los hospitales “adscritos al sistema nacional de salud” y de los partidos politicos

y asociaciones gremiales cuando no realicen comercio o industria.

104 CEC Sentencia de 17 de mayo de 1993, expediente 4647. En igual sentido Sentencia de 2 de julio de 1993. Exp.

4753.
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El régimen especial de ciertas actividades previsto en leyes anteriores a la ley 14 de 1983,
se mantiene vigente, como el de otras actividades reguladas por leyes sectoriales mas
recientes que permiten una tributacién objetiva diferente, de ahi que la dispersiéon normativa
es relativamente importante. Tal es el caso del transporte de crudo y de gas sometidos a
una tributacién especial excluyente con impuestos locales; la del sector de juegos de
suerte y azar, gravado de manera diferencial con una especie de regalias o derechos de
explotacion; la de las actividades de generacion de energia eléctrica, gravada con la
contribucion llamada “transferencia” del sector eléctrico y con una tributacién de IC por
potencia instalada de generacion. Todos estos regimenes especiales han superado el
examen de constitucionalidad, enfrentados a la prohibicion contenida en el articulo 294 vy el

362 de la Constitucion'®

, pues la Corte no considerd que se tratara de un trato preferencial
o de un beneficio vedado a la competencia legislativa sino de tratos diferenciales para
ciertos sectores relevantes de la economia, que se rigen por la ley especial y no por la
general que se aplica a otros casos. Sin embargo, el tema no ha sido pacifico para los
municipios y ni siquiera lo ha sido para los tribunales. Los regimenes especiales priman
sobre el general para evitar sobre imposicién en determinado sector, aun cuando las reglas
de territorialidad y de base sean distintas de las generales. En este aspecto debe primar la

debida coordinacién con el sistema tributario general que es uno de los principios

sefialados en la introduccion como propios de la tributacion local.

A continuacion abordaré el andlisis de las grandes causas provocadas por los problemas

anotados.

195 CCC La sentencia C/486 de 1997 declar6 exequible el literal a del articulo 7 de la Ley 56/1981. El articulo 16 del

Cédigo de Petrdleos Decreto 1056/1953 consagro la exencion de cualquier impuesto territorial directo o indirecto,
sobre la actividad de transporte de petrdleo y fue declarado exequible mediante sentencia C-537 de 1998.
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1. Conflictos por la territorialidad del tributo

1.1. Doble tributacién por la ubicacion de la sede social

Con frecuencia los industriales ubican sus fabricas en la jurisdiccion que mas favorezca
a sus necesidades manufactureras, mientras que las sedes sociales se establecen en los
centros en donde se encuentran las autoridades regionales o nacionales, los complejos
financieros y los grandes consumidores, en donde ademas es necesario organizar sedes
para la toma de pedidos, atencion al cliente y recuperacién de cartera, asi como de
bodegas con existencias para la entrega inmediata de los pedidos. El conflicto se
presento inicialmente porque la Ley 14/83 definio la actividad industrial y la comercial, sin
definir la territorialidad de cada una de dichas actividades, por lo cual el municipio de la
sede fabril aspiraba al gravamen sobre el ciento por ciento de las ventas del industrial
como actividad industrial, mientras que los municipios de la sede social o de las oficinas
de vendedores, actividades de posventa y bodegas, actividades todas de caracter
administrativo, gravaban los ingresos por las ventas realizadas en su jurisdiccién y, con
frecuencia, por las ventas totales del industrial como actividad comercial, en abierta

contradiccién con las siguientes connotaciones juridicas del impuesto:

. La territorialidad del tributo se predica de la jurisdiccién en donde se realiza
el hecho generador tipificado por la ley y no la materia imponible como hecho
economico que le antecede, puesto que la obligacion tributaria principal o de pago
del tributo nace a la vida juridica por la realizacién de un supuesto normativo, es
decir, de la realizacion de la actividad que la ley define como gravable, y no de la
existencia de la materia imponible, o sea, la riqueza susceptible de ser incidida con
el impuesto.
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La consecuencia juridica de este principio es la de que en la jurisdiccion municipal,
en la que se realiza la actividad industrial o productiva gravada, es en donde nace
la obligacion tributaria principal y se consolida la relacion juridica tributaria entre el
ente publico con titulo juridico para exigir el cumplimiento de la obligaciéon
sustancial o de pago y de las formales de inscripcion, declaraciéon y las demas
establecidas legal y reglamentariamente, como sujeto activo de la relacién juridica
tributaria con el sujeto pasivo o responsable del cumplimiento de los deberes

sustanciales y accesorios.

. Siendo el hecho generador un elemento esencial del gravamen, es materia
de reserva de ley. Luego no pueden los entes locales abrogarse la atribucion de
crear por via reglamentaria un nuevo hecho generador, que en sintesis recaia
sobre la existencia de sedes con funciones administrativas, actividad que no se
considera gravable por la ley, dado que no se ajusta a los presupuestos
normativos que definen las actividades industriales, comerciales y de servicios,

que califican el tributo.

. La actividad de administracion no genera ingresos susceptibles de
constituir base gravable a la cual aplicar el tipo impositivo, puesto que no
manufactura, no realiza compraventas ni presta servicios a terceros vy, en
consecuencia, no puede dar lugar al nacimiento de la obligacion tributaria principal,
por inexistencia de dos de sus elementos cuantitativos, el de la base gravable y la

tarifa. '

196 Expresamente fue afirmado en sentencia del CEC de 3 de mayo de 1991, por la cual se confirmé la sentencia

proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, al considerar que la actividad desarrollada por los visitadores
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. El IC es indivisible, por expreso mandato legal, que dispuso que no puede
considerarse como comercial la actividad que la ley define como industrial o de

servicios'?’.

. Gravar los mismos ingresos recibidos por comercializacion de la produccién

implica instaurar la doble tributacion que rompe el principio de equidad.

. Aln en el evento de que el sujeto pasivo no haya cumplido con la
obligacion sustancial del pago del tributo, este hecho no habilita al municipio del
domicilio del sujeto pasivo, a invadir la esfera de competencia del otro municipio en
el que se realizd el hecho generador para cobrar el tributo no generado en su

jurisdiccion.

El CONSEJO DE ESTADO colombiano en reiterada jurisprudencia confirma la tesis

expuesta al afirmar que lo “relevante es determinar en donde se realiza la actividad del

sujeto gravado”, que seria absurdo gravar la venta en el domicilio del comprador en donde

197

médicos en la toma de pedidos no es actividad de comercializacién, ni tampoco la entrega de los productos,
"entendiéndose ya comercializado el producto cuando cumple con enviarlo a la ciudad de Medellin, sin que por este
hecho se pueda afirmar que para el impuesto municipal, la venta haya sido realizada en Medellin concluyendo que
aceptar que Pfizer es sujeto pasivo también en la ciudad de Medellin, implicaria en el asunto que nos ocupa
imponerse una doble tributacién, lo cual es a todas luces inequitativo." Igualmente ha afirmado el Consejo de Estado
gue el sitio de ubicacion de los clientes es un hecho "insuficiente" para causar el impuesto por si mismo. Sentencia 10
de mayo 1991.

CEC Sentencia noviembre 26 de 2003. Exp. 13349. “La base gravable definida para la actividad industrial del numeral
2 de la anterior disposicion, repite en esencia la definicion de actividad industrial consagrada en el articulo 77 de la
Ley 49 de 1990, punto sobre el cual, la Sala (Sentencias de noviembre 6 de 1998. Exp. 9017; noviembre 26 de 1999,
Exp. 9671; junio 18 de 1999, Exp. 9415; abril 28 de 2000, Exp. 9817 y marzo 8 de 2002, Exp. 12300, entre otras) ha
precisado en forma reiterada, que el impuesto de Industria y Comercio por la actividad industrial debe ser cancelado
en el municipio de la sede fabril, tomando como base la totalidad de los ingresos brutos originado por la
comercializacion de la produccién, cualquiera que sea el municipio donde ésta se realice. Esta actividad industrial, no
deja de serlo por el hecho de la comercializacién de los bienes que se produce, pues legalmente no puede
considerarse como comercial la actividad que ha sido definida y catalogada como de carécter industrial”.
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no realiza actividad gravable'®®

, ¥ que el funcionamiento de las oficinas administrativas es
un hecho que “no tiene la entidad suficiente para ser considerado como susceptible de ser
gravado con el impuesto de industria y comercio de acuerdo con las previsiones que
rigen sobre la materia™®. El Alto Tribunal ha sostenido igualmente que “tampoco facultan
las leyes a un municipio para imponer gravamen de industria y comercio a los ingresos

no obtenidos en su territorio”.?®°

1.1.1. Doble tributacién por las ventas de los industriales

Desde la expedicion de la Ley 14 de 1983, en que se determind el hecho generador de la
actividad industrial y el de la actividad comercial, se inicid la controversia interterritorial por
el gravamen de las ventas de los industriales. La vigencia simultanea de los dos articulos
gue definian la actividad industrial y comercial, y el hecho de que las normas no indicaran
en donde debia tributar la actividad industrial, permiti6 la doble tributacion para la

actividad industrial porque, tanto los municipios de la sede fabril como aquellos en los que

1% CEC Sentencia de julio 7 de 1989. "Siendo la materia imponible del impuesto de industria y comercio, la actividad

comercial, industrial o de servicios, lo relevante es determinar en donde se realiza la actividad del sujeto gravado, no
en donde se entiende realizada la venta. La venta es el hecho generador o manifestacién externa del hecho imponible
y a la vez elemento constitutivo de la base gravable y la territorialidad del tributo se predica de la materia imponible no
del hecho o base gravable.
Seria absurdo que si por disposicién legal o contractual se entienda realizada la venta en el domicilio del comprador,
se gravara al vendedor en éste, cuando en él no ejerce actividad industrial, comercial o de servicios alguna. Si [...]
desarrolla su actividad industrial en el municipio de Yumbo y desde alli comercializa sus productos a todo el pais,
juridicamente no puede ser gravado en el domicilio de sus clientes". Aunque se observa una confusion en la
utilizacion del término materia imponible, el Alto Tribunal se refiere al hecho generador.
19 CEC Sentencia de 12 de julio de 1996, Exp. 7660. "De acuerdo con las anteriores pruebas, estima la Sala que
efectivamente la sociedad actora no ejerci6 dentro de la jurisdiccion de Santa Fe de Bogota la actividad comercial que
le atribuye la parte demandada, pues es claro que en esta ciudad solo funcionan sus oficinas administrativas, hecho
éste que como reiteradamente lo ha precisado la Sala, no tiene la entidad suficiente para ser considerado como
susceptible de ser gravado con el impuesto de industria y comercio de acuerdo con las previsiones que rigen sobre la
materia”. En el mismo sentido Sentencias de 22 de enero de 1999 Exp. 9165 y de 22 de octubre de 1999 Exp. 9366.
20 CEC Sentencia de 17 de mayo de 1993. "Tampoco facultan las leyes a un municipio para imponer gravamen de
industria y comercio a los ingresos no obtenidos en su territorio, por la circunstancia de que la actora no haya
declarado ni pagado en tales entidades territoriales el impuesto, porque del hecho de que éstas se abstengan de
ejercer su facultad de imposicién no puede colegirse que se autoriza prorrogar la jurisdiccién de otros municipios fuera
de su territorio, como repetidamente lo ha sefialado la Sala."
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el industrial comercializara sus manufacturas pretendieron cobrar el tributo por la actividad

industrial, los primeros y por la actividad comercial, los segundos.

El Decreto 3070 de 1983, reglamentario de la Ley 14/83, en su articulo 1° inciso
primero®®, reglament6 la base gravable de las actividades que se realizan en varios
municipios a través de sucursales y agencias, otorgando a éstas capacidad para gravar
los ingresos originados en el volumen de operaciones realizadas en cada municipio vy,
ademas, con el &nimo de precisar aiin mas la base de la actividad industrial en su inciso
segundo dispuso que “el gravamen sobre la actividad industrial se pagara en el municipio
en donde se encuentre ubicada la fabrica o planta industrial, teniendo como base gravable
los ingresos brutos provenientes de la comercializacion de la produccion”, mandato que
debia entenderse en concordancia con el inciso primero y que pretendia evitar que los
municipios gravaran dos veces al industrial sobre los mismos ingresos, una vez como
industrial, a la tarifa industrial y de nuevo como comerciantes a la tarifa comercial, sobre
las ventas realizadas en la misma jurisdiccién. Como este inciso se malinterpreté por los
municipios, en el sentido de entender que los facultaba para gravar, por un lado, la
“comercializacion total” en la sede fabril y ademas los ingresos de las sucursales y
agencias de los industriales —como actividad de comercio- fue demandado, encontrando
eco en el CONSEJO DE ESTADO colombiano®?, que lo declaré nulo parcialmente, con
la aclaracion de que no se podia obligar al contribuyente a tributar acumulativamente por
cada actividad, por cuanto ello constituiria un aumento ficticio de los ingresos, y del
monto a pagar, contrario a la ley, al desconocer el criterio unitario del impuesto e ignorar

la estrecha vinculacion que existe entre el hecho gravado Y el sujeto pasivo que lo realiza

201 . . - . . . . ; I ,
Los contribuyentes que realicen actividades industriales, comerciales o de servicio en mas de un municipio a través

de sucursales o agencias, constituidas de acuerdo con lo definido en los articulos 263 y 264 del Cédigo de Comercio
o de establecimientos de comercio debidamente inscritos, deberan registrar su actividad en cada municipio y llevar
registros contables que permitan la determinacién del volumen de operaciones realizadas en dichos municipios. Tales
ingresos constituiran la base gravable.”

202 CEC Sentencia de septiembre 25 de 1989.
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gue es uno solo, Yy porque, la base gravable relacionada con el mismo sujeto pasivo
ofrece un limite del 100% del total de los ingresos realmente obtenidos por dicho
contribuyente. Si se asumieran las bases gravables como independientes entre si, por
cada actividad local, para sumarlas con absoluto olvido de aquella relacién se violaria el
espiritu de la ley que pretendié mantener, en todo caso, la carga fiscal hasta el tope de los
ingresos reales del contribuyente, pero distribuida entre todos los municipios involucrados
en la actividad industrial, como correspondia al espiritu descentralizador de la Ley 14 de

1983.

Atendiendo el principio de territorialidad, antes de la nulidad del Decreto 3070/83,
habiamos expuesto nuestra posicion sobre la potestad financiera de los municipios para
recaudar o administrar a su favor el impuesto por las actividades que se realicen en su
jurisdiccion, segun lo reconocia la Ley Marco del impuesto de Industria y Comercio (Ley
14 de 1983)?®, basados en las normas citadas atras. Esa posicion fue acogida mediante

la sentencia de septiembre de 1989, ya comentada.

A pesar de que existia cierto consenso en la doctrina acerca de que la territorialidad de la
actividad involucraba la de los ingresos en el régimen de la ley 14 de 1983 y del sentido
del Decreto Reglamentario, los municipios con mas animo recaudatorio que con criterios

hermenéuticos, continuaron imponiendo la doble tributacién sobre la actividad industrial.

Los industriales enfrentaron la problematica recurriendo los actos administrativos de
liquidacion en procura de la revocatoria de los mismos y acudiendo, en todos los casos, a
la demanda de nulidad del acto confirmatorio de la liquidacion oficial, exigiendo como

restablecimiento del derecho la declaratoria de que no estaban obligados, segun la ley ni

23 QUINONES MONTEALEGRE, CRUZ DE QUINONES, op. cit., pags. 48 y sigs.
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segun criterios de equidad, a enfrentar una injusta y antitécnica doble tributaciéon, como
comerciantes por la venta de su produccion industrial. EI Maximo Tribunal de lo
Contencioso también fall6 a favor de los industriales, en sentencias Inter partes, pese a lo
cual los municipios de las sedes industriales insistieron en sus liquidaciones oficiales,

manteniendo la doble tributacion.

El Congreso pretendié solucionar el grave enfrentamiento y la multitud de litigios por la via
legal y mediante el articulo 77 de la Ley 49 de 1990°*, dispuso que el pago del tributo se
efectuaria en el municipio de la sede fabril tomando como base gravable los ingresos
provenientes de la comercializacion de la produccion. No obstante, la norma no precisé la
territorialidad del gravamen por las ventas del industrial en municipios diferentes de la
sede fabril, ni derogd expresamente los articulos 32 y 33 de la Ley 14 de 1983;
adicionalmente, como la modificacién de su texto fue parcial, la controversia continto con
los municipios en los cuales se ejercia la comercializacion de la produccion propia, en
donde muchos industriales fueron aforados por la porcién vendida pese a que ya habia

sido gravada en la sede fabril.

El articulo 77 de la Ley 49/90 fue demandado ante la Corte Suprema de Justicia, que en
Sentencia 2331 de octubre 17 de 1991, declaré exequible la norma expresando que el
industrial debia tributar en el municipio donde se encontrara ubicada la sede fabril,
independientemente de que distribuyera su produccién en dicho municipio o por fuera del
mismo, por si, o valiéndose de intermediario. Y para ello, establecié una distincion.

Manifesté que la “comercializacion de la produccion” podia realizarla el industrial de dos

204 . . . . - . ) .
"Para el pago del impuesto de industria y comercio sobre las actividades industriales, el gravamen sobre la actividad

industrial se pagara en el municipio donde se encuentre ubicada la fabrica o planta industrial, teniendo como base
gravable los ingresos brutos provenientes de la comercializacion de la produccion”.
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formas, que en Ultimas, determinarian si la jurisdiccién se extenderia mas alla de la sede

fabril para llegar a otro municipio, asi:

Si la venta era realizada por el industrial mediante la entrega directa de la mercancia de la
fabrica, para ponerla directamente al servicio del consumidor, sin importar el lugar de la
venta, el impuesto debia pagarse en la sede fabril. En este punto, puntualizé la Corte que:
“Se observa claramente que el fabricante frente al proceso econdmico de la produccién
acta como tal y, por ello, despliega una inequivoca actividad industrial”, pues como su
objetivo es “colocar la produccion”, esto es, desprenderse de ella para hacerla llegar al
consumidor, puede valerse de si mismo de modo directo siempre y cuando, que al actuar
asi no cumpla su tarea de comerciante o:[...] “también puede servirse de comerciante
intermediario para tal objetivo. En las dos situaciones, sea que la venta se efectle en el
municipio de la planta fabril o en otro municipio el industrial corona su proceso econémico
de tal y, entonces, habréa de tributar en el primero de estos dos entes territoriales sobre los
ingresos brutos obtenidos en ambos, siéndole vedado al segundo municipio, de acuerdo
con esta inteleccién, ejercer la potestad tributaria sobre la actividad industrial. No pierde el
productor en toda esa trayectoria la calidad de tal y la venta viene a ser sélo una medida
de referencia de la base gravable para sobre ella hacer posible la determinacion del

quantum del gravamen.?®*”

Pero el “industrial” podia también optar por organizar por si mismo su actividad ya
estrictamente “comercial” como ejercicio permanente mediante la distribucion de sus

propios productos a través de la creacion de la infraestructura adecuada para ello. En este

25 sentencia 2331, octubre 17 de 1991. Consejo Superior de la Judicatura.
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caso, como “comerciante” debia tributar en el municipio donde se habia creado la
infraestructura para “comerciar” y, de este modo, por una errada argumentacion en los
considerandos juridicos de la Corte, el contribuyente resultaba pagando el impuesto en
las dos municipalidades: en la de la sede fabril, por lo alli producido, y en la sede donde

se realizaba la actividad de comerciante.

En otro aparte de la sentencia se precisé que en ningln caso se podra liquidar otro
impuesto sobre la misma base gravable, con lo cual, ateniéndose al texto de la Ley 14 de
1983, que fija el limite de la base gravable en los ingresos obtenidos por el contribuyente,
logré concluir que el contribuyente s6lo puede ser gravado hasta el ciento por ciento de
sus propios ingresos. Esa conclusién final es, a mi juicio, el Gnico acierto de la sentencia,
puesto que reconoce la imposibilidad de gravar dos veces el mismo negocio con la doble
tributacion para los industriales, practica que no tenia asidero en el hecho imponible ni en

la base gravable.

Puede afirmarse que la Corte sigui6, para las jurisdicciones municipales, los principios al
uso en la tributacion internacional originados por los recientes fendmenos de integracion
regional y de armonizaciéon comunitaria que han logrado hacer prevalecer el principio de la
fuente, reconociendo a los estados el derecho de gravar la renta en el pais en cuyo
territorio opera la empresa no residente a través de un establecimiento permanente al par
gue se suele reconocer el derecho de los residentes a reducir su impuesto en funcion del
gravamen soportado en el exterior, lo que en la practica supone renunciar a gravar la

renta mundial®®®.

206 FALCON Y TELLA Ramén, XVIIl Jornada Latinoamericana de Derecho Tributario. Montevideo 1 al 6 de diciembre de

1996. Memorias. Pags. 58-78.
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En el plano local los intereses son similares: Los intereses de los municipios en los cuales
se localiza el contribuyente a través del domicilio social o a través de la fabrica o empresa,
frente a los intereses de los municipios en los cuales se desarrollan las operaciones o
actividades que generan los ingresos. La solucion hermenéutica, dada por la Corte,
concilia los dos principios aceptando el de ubicacion de la sede fabril sélo para el
industrial puro que vende desde el mismo lugar, y permitiendo descuentos en la base para
los contribuyentes sometidos a tributacion sobre la misma fuente de riqueza cuando la

actividad se desplaza mediante un domicilio secundario.

Esta interpretacion del derecho aplicable luego fue modificada y aclarada definitivamente
por el Consejo de Estado®’. La distincion entre “industrial puro” e “industrial comerciante”
vino a ser reemplazada por el principio segun el cual, cuando el industrial comercializa su
produccién, sin importar la forma en que lo haga, debido a que el contribuyente consolida
asi su etapa productiva y, por ello, es deudor de los impuestos atribuibles a esta actividad,
Unicamente, en la sede fabril, como lo quiso el legislador de 1990. El legado de la primera
sentencia se centra Unicamente en sentar la premisa que impide la injusta y antitécnica

“doble tributaciéon”.

El CONSEJO DE ESTADO colombiano reitera que las ventas del industrial que se
efectiian bien en su sede fabril 0 en otros lugares del territorio nacional, y que los
mecanismos de venta obedecen al gjercicio del principio de libertad econdémica e iniciativa

privada, confirmando lo que publicamente se sabia, respecto de la forzada argumentacion

207 CEC Sentencia de noviembre 6 de 1998. Exp. 9017. “A juicio de la Sala, y con base en el articulo 154 numeral 2 del

decreto 1421 de 1993, la comercializacion de la produccién por parte del industrial, sea que esta se realice
directamente por él, o a través de establecimientos de comercio, es la fase final de la actividad industrial, y no una
actividad comercial por lo menos en el caso del industrial que crea una infraestructura mercantil para comercializar su
produccién”.
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de los municipios fundada sustancialmente en juicios subjetivos y no en la correcta

interpretacion de la normatividad vigente®®.

Poco antes el CONSEJO DE ESTADO colombiano®® habia confirmado un concepto clave
para la comercializacion de la produccién de los industriales en vigencia de la Ley 14 de
1983, antes de la reforma de la Ley 49 de 1990, y desde luego, para la actividad
comercial, sobre el lugar en que se entiende realizada la venta, fijandolo como el lugar
“donde se concretan todos los elementos de la venta, como es el precio, el plazo de pago
y el envio de los productos a los clientes”, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 1500, 1857 y 1881 del Cédigo Civil y el 824 y 905 del C. de Co. reiterando una
vez mas, la inexistencia del hecho imponible por las actividades de administracién, con lo

cual se precis6 el concepto de territorialidad del tributo.

Salvo alguna jurisprudencia aislada, en el periodo intermedio, que promovié nuevamente

la doble tributaciébn, se produjo un cambio fundamental en la jurisprudencia del

208 CEC Sentencia de mayo 28 de 1999, Exp. 9252. “Al respecto observa la Sala que no son de recibo los argumentos de

la parte demandada, motivo por el cual la providencia apelada no serd revocada en el sentido de adicionar los
ingresos por ventas por [...], toda vez que tal suma, corresponde a ventas efectuadas desde la sede fabril, y que por
lo mismo, deben tributar alli.

[...] la adicion de ingresos en Santafé de Bogota, mas que tener soporte legal, implica juicios subjetivos tales como
gue no es concebible que una compaifiia teniendo agencia en una ciudad prefiera comercializar con los clientes, en
este caso, mayoristas, desde su sede fabril, pues la manera de comercializar los bienes, siendo esta legal, es un
asunto que atafie Unica y exclusivamente a la compaifiia, en ejercicio de la libertad econémica y de iniciativa privada,
como bien lo anota la parte actora.”

209 CEC Sentencia del 22 de enero de 1999, Exp. 9165. “De otra parte se encuentran a folios 85 a 133 del cuaderno
principal los testimonios [...] de los cuales se puede concluir que si bien es cierto que los pedidos de compra de los
productos elaborados por la sociedad se toman en la ciudad de Medellin, es en la ciudad de Cali donde se efectla la
actividad comercial gravable, pues es alli donde se concretan todos los elementos de la venta, como es el precio, el
plazo de pago y el envio de los productos a los clientes en Medellin.

A juicio de la Sala, no puede entenderse que la labor realizada por los visitadores médicos pueda ser considerada
como un hecho generador del tributo por la actividad comercial, ni que la oficina que posee la actora en la ciudad de
Medellin, que es para cumplir con la funcién de coordinacién de los visitadores médicos, sea una infraestructura
suficiente como para considerarla como una sucursal de la fabrica de Cali, pues esta demostrado que mediante ella
tampoco se ejerce la comercializacién de los productos”. En este sentido ver Sentencias de 3 de mayo de 1991 y 10
de mayo de 1991.
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CONSEJO DE ESTADO colombiano?? sobre la interpretacién del articulo 77 de la Ley
49/90, con el cual quedd clara la existencia de una sola obligacion tributaria por el

impuesto a los negocios, que por su importancia transcribo:

Asi las cosas, puesto que el articulo 77 de la ley 49 de 1990, es
suficientemente claro en cuanto a que el impuesto de la actividad industrial
debe satisfacerse en el municipio de la sede fabril o industrial, teniendo por
base imponible el total del ingreso bruto generado por la comercializacion
de la produccién, no cabe duda de que, en el caso, el municipio [...] obré
con sujecion a la aludida norma al haber adicionado, a los ingresos
declarados, la fraccién de los ingresos obtenidos por la demandante en la
comercializacion de su produccion en otros municipios, excluidos

injustificadamente de la base gravable en la sede fabril.

Es que la sustancial modificacion introducida por el articulo 77 en cita,
consistio, precisamente, en que, ante el municipio de la sede fabril, ya no
es admisible la prueba de la comercializaciéon de la produccién en
municipios diferentes sino que es a estos a los que se les debe probar que
los bienes y productos vendidos en sus territorios son fabricados o
manufacturados por el vendedor y sobre los mismos se ha pagado el
gravamen sobre la actividad industrial. Esto, obviamente con el propdsito
de que, como lo dice la Corte, no se liquide otro impuesto sobre la misma

base gravable®*.

210

CEC Sentencia de 13 de diciembre Exp. 8071.
211

En el mismo sentido ver las Sentencias de noviembre 6 de 1988. Exp. 9017; 1 de septiembre de 1995. Exp. 7175; de
13 de diciembre de 1996. Exp. 8017; de noviembre 26 de 1999. Exp. 9671; de junio 18 de 1999. Exp. 9415; de abril
28 de 2000. Exp. 9817; de marzo 15 de 2002. Exp. 12491; de marzo 18 de 2002. Exp. 12300, y de noviembre 26 de
2003. Exp. 13349.
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El CONSEJO DE ESTADO colombiano aclar6 plenamente el alcance del articulo 77 de la
Ley 49 de 1990, en el sentido de gravar todos los ingresos del industrial como tal, una
sola vez, en el municipio de la sede fabril, aun cuando en otras jurisdicciones ejerza la
comercializacion de su produccion y en el caso de ser requerido por los entes en que
comercializa su produccién, debera demostrar que declaré y pagé el impuesto sobre la

totalidad de los ingresos originados en dicha comercializacién.

La nueva posicion jurisprudencial ha sido reiterada y ampliada en numerosas
providencias. El hecho de pretender liquidar el tributo sobre actividades no cumplidas
totalmente en la respectiva jurisdicciéon municipal implica la creacion de un nuevo hecho
generador del tributo constituido por la destinacién y el consumo, de mercancias en
abierta contradiccion de la Ley Marco del gravamen como lo sefialé el CONSEJO DE

ESTADO colombiano.?*?

También se manifesté el CONSEJO DE ESTADO colombiano®*® sobre el hecho obvio,

aparejado a la naturaleza intrinseca de la actividad de un industrial, como es el de que se

%2 CEC Sentencia del 28 de mayo de 1999 expediente 9252. “En este orden de ideas, no le es dable a la entidad

demandada adicionar ingresos a la actora por concepto de una actividad que no se present6 dentro de la jurisdiccion
de Santafé de Bogotd, pues, de otra parte, se estaria considerando la destinacion y consumo de los bienes vendidos
como el hecho generador del impuesto para atribuir a la sociedad actora el caracter de sujeto pasivo del mismo,
desconociendo de paso el caracter territorial de impuesto de industria y comercio y avisos, factor determinante de la
jurisdiccion y competencia. En similar sentido se pronunci6é la Sala en fallo del3 de febrero de 1998, actor,
laboratorios Rymco S.A." En el mismo sentido ver las sentencias de 1°de septiembre de 1995. Exp.7175; de 13 de
febrero de 1998. Exp. 8551 de 12 de abril de 2002. Exp. 12276.
#3  CEC Sentencia del Consejo de Estado del 18 de junio de 1999. Exp. 9415. "Como quiera que la actividad industrial
necesariamente envuelve la comercializacién de la produccién, pues es obvio que no se produce por producir, sino
para comercializar, significa que cualquiera sea la forma en que se lleve a cabo esa comercializacion, a crédito o de
contado, la actividad industrial no deja por ello, de tener tal caracter, pues segun las citadas disposiciones no puede
considerarse actividad comercial, la que legalmente se conoce como industrial.

[

Asi mismo no es relevante el hecho de que en el membrete de las facturas cambiarias, aparezcan tanto la direccién
de la fabrica en Cajica, como la de la sede administrativa en Santafé de Bogota, pues ello simplemente corresponde a
la costumbre comercial y por el contrario si en ellas se indica que el lugar de despacho es la fabrica como dice la
Administracion, ello corrobora que la venta se realiza desde la sede fabril de Cajic4, donde la sociedad desarrolla su
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produce para vender, para comercializar, por lo cual la venta no es mas que el ultimo
estadio de la actividad industrial, y como tal, de acuerdo con el principio de la
indivisibilidad del IC, no puede separarse artificialmente la venta de la manufactura del
producto con el animo fiscalista de gravar las dos etapas econdmicas como actividades

independientes que llevan a un solo ingreso juridico: la venta de la produccién.

El CONSEJO DE ESTADO colombiano unificé su jurisprudencia mediante Sentencia de

15 de marzo de 2002, asi:

La Sala de manera expresa unifica su jurisprudencia y precisa como criterio
sobre el tema que el impuesto de Industria y Comercio por la actividad
industrial debe ser pagado en el municipio de la sede fabril tomando como
base la totalidad de los ingresos brutos originados por la comercializacion
de la produccion , cualquiera que sea el municipio donde ésta se realice,
en atencion a que la actividad industrial necesariamente envuelve la
comercializacion de la produccion , por lo que independientemente de la
forma en que se lleve a cabo esa comercializacion, y sea la modalidad de
venta, la actividad industrial no deja por ello, de tener tal caracter, pues se
repite, no puede considerarse actividad comercial, la que legalmente se

conoce como industrial.

Asi por tanto, el destino de las mercancias o el sitio donde se suscribe el
contrato de compraventa no son determinantes del hecho generador o

manifestacion externa del hecho imponible, pues de lo contrario se

actividad industrial". La posicion jurisprudencial expuesta, es ratificada por las Sentencias de 6 de noviembre de 1998.
Exp. 9017; Sentencia de 29 de noviembre de 1999. Exp. 9517, y, Sentencia de 8 de marzo de 2002. Exp. 12159.
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desconoceria el caracter territorial del tributo al trasladarse el lugar de

causacion.

Lo anterior salvo que se trate de actividades mercantiles que el
contribuyente realice en otro municipio, con su propio establecimiento de

comercio, caso en el cual, alli tributa por ejercer actividad comercial.

De acuerdo al anterior criterio y como en el presente caso, los productos
objeto de la adiciébn de ingresos que fueron vendidos a clientes de
(municipio diferente de la sede fabiril), son fabricados por la sociedad actora
en su planta que posee en (la sede fabril) y que sobre la totalidad de los
ingresos brutos provenientes de la comercializacion de la produccién ha
pagado el gravamen en el municipio donde desarrolla su actividad
industrial, es este municipio el legitimado para exigir la liquidacién y pago
del impuesto, en virtud del caracter de territorialidad del mismo y por lo
tanto no puede el (municipio en donde se comercializa), pretender la
percepcion del tributo sobre la totalidad de los ingresos generados por la

comercializacion de la produccidn en otros municipios.

Existe un supuesto en el cual el industrial debe tributar cuando realiza en otros municipios
actividades mercantiles con su propio establecimiento, por ejercer actividad comercial con
mercancias diferentes de las de su propia produccién industrial, como ocurre cuando
importa y fabrica simultaneamente. Asi se desprende del parrafo siguiente de la misma
sentencia. Esta aclaracion es pertinente porque, de lo contrario, el fallo seria

contradictorio.
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Tampoco es de recibo sostener que aquellos industriales que tienen oficinas
administrativas y de atencién al cliente en otros municipios en los que comercializan su
produccién industrial deben tributar en ellos. Contra esa anémala situacion propiciada por

algunas de las grandes ciudades también ha reaccionado la jurisprudencia.

En resumen, el conflicto a nuestro modo de ver, ha sido resuelto parcialmente por la via
jurisprudencial y la intervencion legislativa de la Ley 49 de 1990, que fue una
contrarreforma opuesta al espiritu y el texto de la Ley 14 de 1983, que ya habia sido
intentada por el Decreto Reglamentario 3070 de 1983, declarado nulo, en lo pertinente,

por el CONSEJO DE ESTADO colombiano en sentencia de 25 de septiembre de 1989.

Los elementos del IC descritos en la ley 14 predicaban una mayor descentralizacion de la
tributacion entre los distintos sujetos activos sin superar los ingresos del sujeto, magnitud
gue siempre impone un limite al hecho gravado. No obstante, la solucién legal ha sido
también criticada, con razén, porque los locales abiertos en ciudades intermedias y
pequefios municipios no aportan tributos a tales municipios, ya que el tributo a partir de la

contrarreforma se genera integramente en cabeza del sujeto activo industrializado.

Se han propuesto soluciones. La Misién del Ingreso Publico?* propuso la modificacién de
la Ley 14 de 1983 para crear una nueva base gravable especial para la actividad
industrial, distribuyendo el 70% del recaudo para el municipio donde el industrial tenga la
sede fabril y el 30% restante, para constituir un fondo cuenta nacional para ser distribuido,

a su vez, en funcion per capita a todos los municipios del pais.

214 MISION DEL INGRESO PUBLICO, Informe Final, Bogota D.C., ECM Impresores-Fedesarrollo, 2003, pag. 94.
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CRUZ DE QUINONES?® propuso como solucién intermedia utilizar una férmula de
reparto equitativo, asi: “Para los contribuyentes que desarrollen actividades empresariales
en varias jurisdicciones, se tomara en consideracion el valor de los activos de la empresa
ubicados en el municipio de que se trate, en relacion con los activos totales, y el valor de
los salarios pagados en el municipio en relacion con los salarios totales. El promedio de
tales razones se aplicara a los ingresos totales para hallar la base de tributacion

municipal”.

Las dos propuestas tienden a solucionar en el inmediato futuro los problemas de la doble
tributacion, partiendo de la premisa de mantener el IC, y con ello mantener el resto de los
problemas que ha suscitado el anti-técnico tributo, que a mi modo de ver, debe
modificarse drasticamente, razon por la cual temo que se queden cortas. Empero, en caso
de que subsistiera como un impuesto a los ingresos, seria preferible la segunda
alternativa por atender a magnitudes ciertas indicativas de la actividad econémica del
contribuyente, a la corresponsabilidad fiscal de los municipios y a la potestad de gestién

de los mismos.

25 cruz DE QUINONES, Lucy. Ponencia “Régimen Tributario Departamental y Municipal”, presentada en 1993 en las

Decimoséptimas Jornadas de Derecho Tributario, organizadas por el Instituto Colombiano de Derecho Tributario.
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1.1.2. Indivisibilidad de la actividad industrial del impuesto de industria y comercio.

El articulo 35 de la Ley 14 de 1983 define como actividades comerciales las destinadas al
expendio de bienes o mercancias, tanto al por mayor como al por menor, y las demas
definidas por el Coédigo de Comercio, “siempre y cuando no estén consideradas por el
mismo cddigo o por esta ley, como actividades industriales o de servicios”. Por ello la
venta de la produccién del industrial no puede considerarse como una actividad comercial

independiente.

La actividad del industrial es indivisible, pues como lo ha sostenido el Consejo de
Estado®'®, el industrial produce para vender, por eso para efectos de industria y comercio,
la actividad industrial termina con la venta del producto de la industria, sin que sea posible
dividir el proceso en uno de extraccion o manufactura y otro de venta, con el solo fin de
decretar varios gravamenes sobre el mismo proceso y los mismos ingresos. Es esta
elemental razén la que impide que en los procesos unitarios e integrados en los que el
industrial procesa su propia materia prima como ocurre en la extraccién y explotacién de
gas natural, la de cultivo, cosecha de los frutos de palma africana, café y cultivos similares
para la extraccion del producto apto para el consumo, que generalmente ocurre en el
mismo predio rural del cultivo, no se pueda separar el proceso en dos actividades
auténomas industriales o una exenta y otra industrial gravable, con el solo objeto de
gravarlas dos veces con el IC, mas aln cuando se concluya que del proceso solo se
obtiene un Unico ingreso por la venta del producto final y no varios por las distintas etapas
del proceso industrial, ingresos que vienen a constituir la base gravable del sujeto pasivo

por la Gnica actividad industrial que desarrolle.

216 CEC Sentencia del 6 de noviembre de 1998. En el mismo sentido Sentencias del 11 de mayo y 1° de junio de 1990;

Sentencia del 25 de septiembre de 1989 y Sentencia del 24 de enero del 1992.
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La convencién contractual, cualquiera que sea, no genera la obligacion tributaria, la cual
de acuerdo con el articulo 338 de la Constitucion Politica, debe estar prevista en la ley
tributaria, obligacion que para el caso de los industriales nada tiene que ver con la calidad
de la manufactura ni las condiciones de entrega de la misma, el lugar de la firma del
contrato, el modo de venta, o la destinacion de la misma, como lo ha reiterado el CE
acertadamente, al desatar los conflictos por el articulo 77 de la Ley 49 /90 que reglamenta

la base de la actividad industrial en el impuesto de Industria y Comercio®’.

Es necesario aclarar que en el impuesto de Industria y Comercio sélo existe actividad
industrial, cuando ocurre una transformacion de la materia prima, en un producto
diferente. Segun el articulo 34 de la Ley 14 de 1983, es actividad industrial, toda actividad
por medio de la cual opera una transformacion, de cualquier clase de materiales o bienes,
la que debe entenderse como una mutacién en la naturaleza o composicion de un
determinado bien, para convertirlo en otro de diferente naturaleza. En consecuencia, si la
materia prima como el gas contenido en la mezcla de agua impurezas y gas procedente
del pozo gasifero, el aceite de palma contenido en los frutos de la palma, o el café de los
frutos del cafeto, no cambia su estructura quimica en la primera etapa del proceso para
Su puesta en venta, no puede hablarse de un proceso industrial de limpieza o extraccién
auténomos que configure la fractura del proceso unitario en dos perfectamente
identificables como actividades gravadas, por ausencia del elemento calificador de la
actividad industrial que consiste en la transformacion. Por esta razén es criticable la
sentencia del CONSEJO DE ESTADO colombiano de 25 de noviembre de 2004,

Radicacion 13404, en la que en sus considerandos definen el concepto industrial, como

27 CEC Posicion reiterada en Sentencias de mayo 17 de 1993. Exp.4647 de noviembre 6 de 1998. Exp. 9017.
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“el conjunto de operaciones destinadas a la transformacién de materias primas en bienes
intermedios o finales, las que para el caso concreto del gas natural, comprenden la
instalacion de plantas especiales de tratamiento del recurso extraido en su estado natural,
y complejos procedimientos técnicos, sobre la base de importantes inversiones”, para
concluir que “el proceso de deshidratacion del gas natural que se realiza en la Planta de
Tratamiento de Ballena, ubicado en la jurisdiccién del Municipio de Manaure, constituye
actividad industrial para los efectos del impuesto de industria y comercio, por lo que este
aspecto los asociados, [...] tendran el caracter de sujetos pasivos del tributo [...]", porque
desconoce la naturaleza indivisible y unitaria de la actividad industrial de explotacion que
se inicia con la extraccion del gas del yacimiento gasifero, continda con su limpieza en la
planta de tratamiento y termina en el medidor de entrega al cliente para su transporte,
actividad en la que sélo se perciben ingresos originados en la venta del gas, no ingresos
separados por la explotacién y otro diferente por su limpieza o tratamiento previo a la

venta.
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1.2. Doble tributacion en la actividad industrial d e generacion de energia eléctrica

La actividad de generacion de energia eléctrica es la primera etapa de la prestacion del
servicio publico de energia y como tal esta regulado por el articulo 11 de la Ley 143/94
gue define el Sistema Interconectado Nacional, como “el sistema compuesto por los
siguientes elementos conectados entre si: las plantas y equipos de generacion, la red de
interconexion, las redes regionales e interregionales de transmision, las redes de

distribucién y las cargas eléctricas de los usuarios”.

El generador es “el productor de energia y potencia que vende a terceros en el mercado
de corto y largo plazo”, de conformidad con la definicion contenida en la Resolucion No.

0010 del 17 de diciembre de 1993, expedida por la Comisién de Regulacién Energética.

Para efectos del IC se trata de una actividad industrial de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 34 de la ley 14/83, puesto que produce energia y potencia y en este sentido,
estaria sometida a esta norma de no existir previamente una ley especial que regula el

impuesto de Industria y Comercio para dicha actividad, la Ley 51 de 1981,

Las dos normas se encuentran vigentes. La Ley 14/83 no ha sido declarada
inconstitucional ni nula, mientras que la Ley 56/83 sometida al examen de

constitucionalidad, fue declarada exequible por la CORTE CONSTITUCIONAL

colombiana®?, goza de vigencia reiterada por la via de la interpretacién auténtica, por la

218 ARTICULO 7 LEY 56/81.- Las entidades propietarias, pagaran a los municipios los impuestos, tasas, gravamenes o

contribuciones de caracter municipal diferentes del impuesto predial, Gnicamente a partir del momento en que las
obras entren en operacion o funcionamiento y dentro de las siguientes limitaciones:

“Las entidades propietarias de obras para generacion de energia eléctrica, podran ser gravadas con el impuesto de
industria y comercio limitado a cinco pesos anuales por cada kilovatio instalado en la respectiva central generadora..."

219 ccc sentencia C-486 de 1997.
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Ley 383 de 1997%°. De este paralelismo normativo surge una situacion conflictiva por el
enfrentamiento de dos reglas de igual jerarquia que plantea cierta dificultad para hallar la
aplicable: los municipios en donde se encuentran ubicadas las plantas de generacién
resolvieron el asunto aplicandoles a los contribuyentes los dos regimenes
simultdneamente, mientras que en algunos municipios en donde se vende a terceros la
energia, aplicaron el régimen de la Ley 14 de 1983 a los ingresos por la venta de energia
en sus jurisdicciones, independientemente de la vigencia del régimen especial por los
municipios de la sede industrial y otros, los menos, admitieron que la ley aplicable al caso

era la ley especial.

El ambito de aplicacién de la Ley 56 de 1981 se establece en su articulo 1° y cubre “las
relaciones que surjan entre las entidades propietarias de las obras publicas que se

221 as decir, abarca las

construyan para generacion y transmision de energia eléctrica
empresas y actividades que conforma el Sistema Interconectado Nacional de Energia?®?,
mientras que en su articulo 7° establece un régimen especial para el Impuesto de
Industria y Comercio para la actividad de generacion de energia eléctrica, el hecho

imponible determinado por el ambito temporal de la obligacion tributaria principal esta

dado por el momento en que la planta empiece a generar energia, es decir, es la

220 "Articulo 51 Ley 383 de 1997. Para efectos del articulo 24-1 de la Ley 142 de 1994, el impuesto de industria y

comercio en la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, se causa en el municipio en donde se preste el
servicio al usuario final sobre el valor promedio mensual facturado.

En los casos que a continuacion se indica, se tendran en cuenta las siguientes reglas:

La generacién de energia eléctrica continuard gravada de acuerdo con lo previsto en el articulo 7°de la Ley 56 de
1981.

L.

221, . . . . - .
Las relaciones que surjan entre las entidades propietarias de las obras publicas que se construyan para generacion y

transmision de energia eléctrica, acueductos, riegos y regulaciéon de rios y caudales y los municipios afectados por
ellas, asi como compensaciones y beneficios que se originen por esas relaciones, se regiran por la presente Ley”.

222 . ) . . o
El articulo 11 de la Ley 143/94 define el Sistema Interconectado Nacional, como “el sistema compuesto por los
siguientes elementos conectados entre si: las plantas y equipos de generacién, la red de interconexion, las redes
regionales e interregionales de transmision, las redes de distribucion, y las cargas eléctricas de los usuarios”.
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generacion efectiva de energia; la base gravable es el kilovatio instalado en la respectiva
central generadora, la tarifa es una suma dineraria fija anual, y la territorialidad se
determina por el Gobierno (Ministerio de Minas y Energia) mediante decreto
reglamentario en el que se distribuye el tributo entre los municipios de la cuenca
hidrogréfica. La Ley regula integramente el impuesto razén por la cual se predica su

especialidad en la materia.

Por el contrario, la Ley 14/83 establece un régimen general, contenido en sus articulos 34,
35 y 36, aplicables a todas las actividades industriales, comerciales y de servicio,
mientras que en ninguna parte de su texto se encuentra alusion alguna a la actividad de
generacién eléctrica. Por esa misma razén prevalece la regulacion especial sobre la

general que no la deroga.

Asi lo ha entendido la Corte Constitucional en la Sentencia’® que declaré la exequibilidad

del literal a) del articulo 7 de la Ley 56 de 1981, que I6gicamente concluye que “Del titulo

23 ccc sentencia C-486 del 2 de octubre de 1997 “Del mismo modo, no se configura una derogacion de la ley 14 de

1983 sobre la anteriormente citada, de manera que ambas normatividades conservan plena vigencia, dado el caracter
especial de la Ley 56 de 1981 que regula lo atinente a las relaciones que surjan entre las entidades propietarias de las
obras publicas que se construyan para generacion y transmision de energia, acueductos, riegos y regulacion de rios y
caudales de los municipios afectados por ellas, asi como las compensaciones que se originen por esas relaciones,
sefialando asi mismo, que el impuesto de industria y comercio recaera sobre la generacion y el transporte de energia
eléctrica.

Los articulos 34 y 35 de la ley 14 de 1983 establecen que quien desarrolle actividades de produccion, transformacion
y distribucion de energia esta en la obligacion de pagar el respectivo impuesto de industria y comercio, y de otro lado,
el literal a) del articulo 7 de la ley 56 de 1981 dispone que se gravard con este mismo impuesto a las entidades
propietarias de obras de generacion de energia eléctrica, o centrales generadoras por la generacion y transmision de
energia.

De acuerdo con el contenido del articulo 7° de la ley ibidem, en lo que hace al impuesto de industria y comercio, se
observa que la materia imponible es, como ya se advirtid, la propiedad de obras para la generacion y transmision de
energia eléctrica; su base gravable son los kilovatios instalados en la respectiva central generadora, y la tarifa es de
cinco pesos ($5.00) anuales por cada kilovatio instalado, reajustables anualmente en un porcentaje igual al indice
nacional de incremento del costo de vida. Adicionalmente sefiala la norma, que en cuento a la territorialidad del
impuesto, se remite a la regulacion que mediante decreto expida el Gobierno Nacional, en el que debera fijarse la
proporcién en que dicho impuesto se distribuye entre los diferentes municipios afectados en donde se realicen las
obras.

Por su parte, con la ley 14 de 1983 —articulos 32 y siguientes—, se persigue fortalecer los fiscos de las entidades
territoriales, unificandose la base gravable para los contribuyentes y se definen las actividades gravables: la industria,
el comercio y los servicios, sin hacer referencia alguna a la generacién de energia eléctrica, la cual dispone de la
norma especial anterior, que por tener ese rango, tiene vigencia con respecto a la aprobacién de las contribuciones

184



de la ley 56 de 1981 se desprende que ésta tiene un contenido de caracter especial,
mientras que la ley 14 de 1983 es de caracter general”, afirmando que no fue derogada

por Ley 14/83 precisamente por su caracter de ley especial. Se trata entonces de:

Dos leyes que regulan aspectos diferentes , manteniendo su vigencia
plena, sin que exista subrogacién por parte de la norma posterior, ya que
existe una ley general en virtud de la cual se fija el impuesto d industria y
comercio que recaera sobre las actividades industriales, comerciales y de
servicio realizadas en cada jurisdiccion municipal, donde su base gravable
la constituyen los ingresos brutos de la actividad con algunas deducciones
legales; y otra especial que consagra una regla particular para el caso de
la propiedad de obras para actividades de generacion eléctrica, donde la
proporcion de la distribucion entre los diferentes municipios  esta
determinada por el gobierno nacional, y donde su base gravable esta
limitada a una suma fija calculada por cada kilovatio de potencia, la cual se

reajusta anualmente segun el I.P.C.”

Estamos en presencia de una antinomia parcial que no conlleva la
derogatoria de ninguna de las normas que aparentemente se contraponen,
por lo que debe resolverse como lo indica la regla de hermenéutica que
dice que la ley general posterior no elimina la ley especial anterior, y asi lo

dispone el derecho positivo por medio de la Ley 57 de 1887 en su articulo

fijadas por los municipios (articulo 313 CP).

[

Por consiguiente, el cargo formulado no esta llamado a prosperar pues las normas no se contraponen entre si, ni
existe derogacién por los motivos sefialados, de manera que se trata de normas que regulan el impuesto de industria
y comercio, una en forma general y la otra especial, aplicable a la situacion factica prevista en el literal a) del articulo 7
de la ley 56 de 1981, en tanto que la ley 14 de 1983 se refiere a las materias generales consagradas en su articulo
32, razén por la cual no se quebrantan a juicio de esta Corporacién los preceptos constitucionales de orden superior.”
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5% “[...] Si en los Cbdigos que se adoptan se hallaren algunas
disposiciones incompatibles entre si, se observaran en su aplicacion las
reglas siguientes: la. La disposicion relativa a un asunto especial prefiere a

la que tenga caracter general; [...]"

El régimen aplicable es entonces el especial de la ley 56 de 1981, literal a) del articulo 7°,
como se prueba ademas, con el devenir histérico de la tributacion del sector que culminé

con el limite cuantitativo al gravamen.

La Ley 126 de 1938, expedida bajo la vigencia de la Ley 97 de 1913 que versaba sobre
los impuestos y contribuciones que el legislador autorizaba imponer a los municipios
(entre los cuales, para el tema que nos atafie destacamos el impuesto de patentes),
prohibia expresamente cualquier gravamen municipal sobre la venta de energia eléctrica,
acepcién que abarcaba no solo la comercializacion de la venta sino también su
generacioén, toda vez que dicha distincién so6lo se precis6 legalmente y en materia
tributaria hasta la década de los ochenta. El articulo primero de esta ley calificaba el
servicio de suministro de energia eléctrica como "un servicio publico fundamental”, a tal
punto que ordené la cooperacién de la Nacion, los departamentos y los municipios, en lo
atinente a su establecimiento, desarrollo y financiacién. La prohibicion se mantuvo hasta

el afio de 1981 con la expedicion de la Ley 56, particularmente el articulo 7.

No se discute su vigencia ni su aplicabilidad a la actividad industrial de generacién de

energia eléctrica. Pero del texto se destacan dos precisiones: los sujetos pasivos

podran ser gravadas con el impuesto de industria y comercio, limitado a una suma fija.
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Por la primera, la expresion podran nos esta indicando que el gravamen es un impuesto
facultativo no obligatorio, por lo cual los entes locales en ejercicio de su potestad
reglamentaria pueden decidir si gravan o no el sector de generacioén de energia eléctrica.
Si asi lo deciden, sélo pueden hacerlo incorporando en su normatividad local el texto de la
Ley 56/81 articulo 7, y no otro. Si deciden lo contrario, no pueden aplicar el régimen
general de la Ley 14/83, pues la facultad otorgada es para gravar con el Impuesto de
Industria y Comercio la actividad de generacién de energia eléctrica. La opcidn, es decir,
lo que no es imperativo consiste en gravar con dicho tributo la generacién de energia
eléctrica, pero en ninglin momento existe la posibilidad de escoger entre dos regimenes
legales, uno especial y uno general, maxime cuando para la fecha de expedicion de la ley
especial, la ley 14 de 1983 no existia y antes de aquella no se podia gravar con tributos
municipales la actividad de generacion eléctrica. La facultad de los Concejos municipales,
el ambito dentro del cual estan legitimados para ejercer la autonomia que la Constitucion
les otorga, esta limitado a decidir si se establece en el territorio el impuesto de Industria y
Comercio a la generacién de energia eléctrica, decision que se manifiesta a través de

acuerdos locales.

Por la segunda, si optan por gravar esa actividad, la forma como deba gravarse esta
determinada, de manera imperativa, en la ley 56 de 1981, que simplemente ordena que si
se opta por gravar, este gravamen no supere la cuantia alli indicada. La norma impone un
limite competencial a los concejos municipales en la gradacién de la tarifa que no puede
superar la suma fija ordenada legalmente, actualizada anualmente mediante decreto

reglamentario expedido por el Gobierno.
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Si un municipio quiere gravar con el impuesto de Industria y Comercio, la actividad de
generacién de energia eléctrica, debe hacerlo conforme lo dispone la Ley 56 de 1981 en

su articulo 7°, como lo entendié el CONSEJO DE ESTADO colombiano®*:

El legislador de 1981, mediante la Ley 56 en su articulo 7 consagr6 de
forma especial el impuesto de industria y comercio por la generacion de
energia y definié6 como sujeto pasivo a las entidades propietarias de obras
para la generacion de energia, estableci6 como base gravable, los
kilovatios instalados en la respectiva central generadora y la gravé a una
tarifa de cinco pesos anuales por cada kilovatio instalado, reajustadas
anualmente en un porcentaje igual al indice nacional del incremento del

costo de vida [...].

Teniendo en cuenta que la generacion de energia tiene su regulaciéon
especial para efectos del impuesto de industria y comercio, como quedd
atrds anotado, es evidente que al establecer la norma demandada una
tarifa diferente (7 por mil) a la establecida legalmente (5 pesos anuales por
cada kilovatio instalado [..] ), se aparta parcialmente de la norma superior a

la cual debe someterse (articulo 7 de la Ley 56 de 1981) [...] .

De otra parte, considera la Sala que debe accederse a la suspension
provisional solicitada respecto de los articulos 37 y 38 del Acuerdo 040 de
1996, pero soélo en cuanto no pueden aplicarse las normas generales sobre
base gravable a la actividad de generacién de energia eléctrica, toda vez

que de acuerdo a las normas especiales transcritas anteriormente, la base

24 Auto de Suspension Provisional de mayo 11 de 2001, Exp. 12231.
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gravable de esta actividad la constituye los kilovatios instalados en la
respectiva central generadora y en consecuencia no puede determinarse
en funcién de los ingresos brutos provenientes de la comercializacién de la

produccion.

La cuestion se encuentra corroborada por la Ley 383 de 1997. A través del articulo 51 de
esta ley se ratificd la vigencia de la Ley 56 de 1981, por medio de su interpretacion
auténtica, aclarando que esta norma grava la actividad de generacion de energia
eléctrica, no la propiedad sobre un bien, que es una calificacion del sujeto pasivo que
comporta la titularidad sobre la actividad gravada. La ley 383 de 1997 ademas corrobora
el régimen especial, al consagrar la generalidad del régimen de la Ley 14 de 1983 para
las demas actividades del sector de energia eléctrica, gravables con el impuesto de
Industria y Comercio, las de transmision y conexidn, compraventa y servicio publicos
domiciliarios Gnicamente®?, dejando por fuera de su cobertura la generacion.

La ley 383 de 1987 se refirid también, de manera particular y concreta, al tema de la doble
imposicion sobre la actividad de la prestacion de servicios publicos, al ordenar, en el

Paragrafo 1° del articulo 51 que “En ningln caso los ingresos obtenidos por la prestacion

22 "Articulo 51 Ley 383 de 1997. Para efectos del articulo 24-1 de la Ley 142 de 1994, el impuesto de industria y

comercio en la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, se causa en el municipio en donde se preste el
servicio al usuario final sobre el valor promedio mensual facturado.

En los casos que a continuacion se indica, se tendran en cuenta las siguientes reglas:

a) La generacion de energia eléctrica continuara gravada de acuerdo con lo previsto en el articulo 7° de la Ley
56 de 1981.

b) En las actividades de transmisién y conexion de energia eléctrica, el impuesto se causa en el municipio en
donde se encuentre ubicada la subestacién y, en la de transporte de gas combustible, en puerta de ciudad.
En ambos casos, sobre los ingresos promedios obtenidos en dicho municipio.

c) En la compraventa de energia eléctrica realizada por empresas no generadores y cuyos destinatarios no
sean usuarios finales, el impuesto se causa en el municipio que corresponda al domicilio del vendedor,
sobre el valor promedio mensual facturado.

Paragrafo 1° En ningln caso los ingresos los ingre sos obtenidos por la prestacion de los servicios publicos aqui
mencionados, se gravaran mas de una vez por la misma actividad.

Paragrafo 2° Cuando el impuesto de industria y com ercio causado por la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios a que se refiere ese articulo, se determine anualmente, se tomara el total de los ingresos mensuales
promedio obtenidos en el afio correspondiente. Para la determinacién del impuesto por periodos inferiores a un afio,
se tomara el valor mensual promedio del respectivo periodo."
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de los servicios publicos aqui mencionados, se gravaran mas de una vez por la misma

actividad”, por lo que la actividad de generacion quedoé protegida por esta prohibicion.

Sin embargo, el afan fiscalista de los entes locales los ha llevado a intentar la aplicacién
de una doble tributacion sobre el mismo objeto imponible: la generacién eléctrica,
apoyandose en interpretaciones forzadas de su texto. En efecto, la redaccién de Ley 56
de 1981, al mencionar las entidades propietarias de obras para generacion de energia
eléctrica se prestd para que los municipios intentaran su aplicacion interpretando que se
trataba de dos gravamenes diferentes, el uno destinado a los propietarios de obras de
generacién, sometido a la Ley 56 de 1981, y otro independiente, el de generacién de
energia eléctrica, sometido al régimen general de la Ley 14 de 1983, confundiendo el
concepto de la sujecién pasiva con el del hecho imponible o hecho generador creando en

consecuencia, un nuevo hecho generador no contemplado en la ley.

Las primeras demandas contra esta errdnea interpretacion se centraron en vicios
procedimentales, por lo que la jurisdiccién contenciosa, que es rogada y debe limitarse a
las controversias planteadas, produjo jurisprudencia del CONSEJO DE EESTADO
colombiano®® directamente relacionada con tales pretensiones, al parecer opuesta a la
tesis que he defendido. En el Unico proceso en que se impetrd la nulidad del acto
liquidatorio por actividad comercial, la pretensiéon se concedié. En los deméas no se
demando la violacion de la Ley 56/81, ni se demostrd su vigencia, ni su caracter de ley
especial y, en consecuencia, las sentencias confirmaron el régimen general de la Ley 14

de 1983 para la actividad industrial, como era obvio, anotando que la actividad de

226 CEC Sentencias 4762 de 30 de julio de 1993; 5846 de diciembre 14 de 1994; 9043 de septiembre 25 de 1998; 9011

de octubre 2 de 1998; 9170 de diciembre 11 de 1998; 9485 de diciembre 3 de 1999; 9168 de noviembre 12 de 1999;
0100.01 de septiembre 11 de 1998; AC-8075 de septiembre 9 de 1999; 9366 de octubre 22 de 1999; 9693 del 15 de
octubre de 1999.

190



generacién de energia no se encontraba excluida en dicho régimen. Esa jurisprudencia
trajo graves consecuencias para los contribuyentes y expuso a algunas entidades a un
régimen tributario desigual frente a las demas generadoras que lograron mantener el

régimen especial en otros procesos que seguian la tesis que he expuesto.

El CONSEJO DE ESTADO colombiano en el afio 2003, en jurisprudencia ya recogida,
pero que sigue siendo citada por los municipios, analizando la vigencia de normas y actos
administrativos expedidos con fundamento en el articulo 7 de la Ley 56 de 1981, ha
manifestado que los municipios, dentro de su potestad de adoptar tributos para sus
respectivas jurisdicciones, son los entes administrativos facultados para implementar esta

ley especial o incluso acoger la estructura general del IC:

[...] La norma anterior [Ley 56 de 1981] autoriza gravar con un régimen
especial de impuesto de industria y comercio la actividad industrial de
generaciéon de energia, pero para su aplicacién el sujeto pasivo debe ser
propietario de la central generadora, caso en el cual la base gravable son
los kilovatios instalados y la tarifa aplicable $5.00 por Kilovatio, reajustada
anualmente de acuerdo al indice de precios al consumidor certificado por el
DANE. Sobre el particular la Sala ya se pronuncié en sentencia de 7 de

noviembre de 2002.

De otra parte el literal a) de la norma en comento al utilizar la expresion
‘podran ser gravadas con el impuesto de industria y comercio limitado a’ la
facultad de los Concejos municipales para adoptar ese régimen especial
en su respectiva jurisdiccion. En otros términos no es imperativo para los
Concejos establecer este tratamiento especial para la actividad industrial

191



de generacién de energia eléctrica, sino facultativo y sélo en el caso que
decidan adoptarlo deben establecer la base gravable y tarifa previstas el

citado literal.

Ahora bien, si el concejo municipal no expide el acuerdo que acoja en su
territorio ese régimen especial para las empresas propietarias de las obras
de generacién, no puede interpretarse que la actividad de generacién de
energia no esta gravada con el impuesto de industria y comercio o que la
entidad que desarrolla dicha actividad no es sujeto pasivo del impuesto,
sino que para ese municipio esa actividad industrial estd gravada de
acuerdo al régimen general establecido en el articulo 33 de la Ley 14 de
1983, en el cual la base gravable es el promedio mensual de los ingresos
brutos del afio inmediatamente anterior y la tarifa la que determine el
concejo municipal para esa actividad, dentro de los limites que la misma

ley establece.

En el sub lite el Concejo municipal de Tocancipa mediante el Acuerdo 33
de 1995, por el cual se expide el Estatuto de Rentas, fijo en el articulo 47
una tarifa de 7 por mil, para la actividad de generacion de energia eléctrica,
lo que demuestra que dicho municipio si bien no adoptdé el régimen
especial de la Ley 56 de 1981, que se reitera no le era imperativo sino
facultativo, si le dio a la actividad el tratamiento general de la Ley 14 de

1983%%,

227

CEC Sentencia de 24 de julio de 2003. Exp. No. 13305.
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La Sentencia acierta respecto de la facultad potestativa de los concejos municipales de
implementar o no la Ley 56/81, pero la conclusién seria errada si no lo hacen, puesto que
no pueden llenar el vacio con la regulacién contenida en la norma general, Ley 14 de

1983.

La jurisprudencia actual del CONSEJO DE ESTADO colombiano reitera que el régimen
aplicable es el especial contenido en la Ley 51 de 1986. En la Sentencia de 7 de
noviembre de 2002, radicado No. 12537, en la cual se indicO expresamente que se

aclaraba y modificaba la jurisprudencia de la Seccion Cuarta, lo expresé diciendo que:

El literal a) de la norma transcrita (se refiere al articulo 70. de la Ley 56 de
1981) dispone un tratamiento especial para la generacion de energia
eléctrica, como actividad industrial sujeta al impuesto de industria y
comercio, dejando en claro que recae sobre el propietario de las obras,
pero ello no quiere decir que la Ley 56 de 1981 haya creado un impuesto
diferente que grava la "propiedad" de las plantas de generacion de energia.
[...] La Sala concluye que para el caso de entidades propietarias de
generadores de energia, la norma que regula el impuesto de industria y
comercio es el articulo 7 de la Ley 56 de 1981, en los términos que acaban

de analizarse.

Y para no dejar dudas sobre el ambito de aplicacion de la Ley 14 de 1983 advierte que,
“las empresas que realicen actividades de transmision, distribucién o comercializacion de
energia eléctrica y las demas labores complementarias, pagan el impuesto de industria y
comercio de conformidad con las disposiciones de la Ley 14 de 1983, mientras que las
entidades propietarias de las obras de generacién de energia lo cancelan de acuerdo con
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lo previsto por el literal a) del articulo 7°de la Ley 56 de 1981" . Esta Sentencia unifica la

jurisprudencia del Alto Tribunal:

En el anterior sentido, se aclara y modifica la jurisprudencia de la Seccion,
gque en ocasiones anteriores, a pesar de reconocer la vigencia de la Ley 56
de 1981 y que no es incompatible con la Ley 14 de 1983, considerd que la
primera grava la propiedad de obras para generacion de energia, mientras
gue la segunda las actividades de produccién y transformacién de energia.
Como ya se indicé, la "propiedad" es una circunstancia ajena al hecho

generador del impuesto de industria y comercio

De esta manera quedé zanjada la controversia sobre la doble tributacion originada en la
aplicacion simultanea del régimen especial de la Ley 56 de 1981 y el general de la Ley 14
de 1983 y la mas reciente jurisprudencia de suplica infirmoé la sentencia en sentido
contrario®®, jurisprudencia que ha sido reiterada®®. En el mismo sentido se expres6 la

Direccién de Apoyo Fiscal®® del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico colombiano.
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CEC Sentencia del 14 de abril de 2008. Rad. 110010315000200500322-00 Sala Especial Transitoria de Decisiéon 4D

CEC Auto de 27 de febrero de 2003. Exp.13660; Sentencias de 6 de marzo de 2003. Exp. 12973; de 11 de
septiembre de 2006. Exp. 14043; de 25 de septiembre de 2006. Exp. 15562; de noviembre 9 de 2006. Exp. 15196; de
4 de diciembre de 2006. Exp.741-01 de la Sala Especial Transitoria de Decisién 4C de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo; de 2 de noviembre de 2005. Exp. 057601 de la Sala Especial Transitoria de Decision 42
de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.

230 DAF, Asesoria No. 3157 de junio 27 de 2002, Conceptos en materia Tributaria y Financiera Territorial No. 25, Bogota
D.C., Imprenta Nacional de Colombia, Pag. 44,45. “Causacion: El Impuesto de Industria y Comercio a cargo de las
entidades propietarias de obras para la generacién de energia eléctrica se causa en el municipio en donde esté
instalada la respectiva central generadora. ... Base Gravable: Tal y como lo establece el literal a) del articulo 7 de la
Ley 56 de 1981, la base gravable para las entidades propietarias de obras para la generacion de energia eléctrica es
de $5.00 (valor afio base 1081) por cada kilovatio instalado en la respectiva central generadora.”
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1.2.1. La actividad de generacién de energia es una actividad industrial regulada

por el articulo 77 de la Ley 49 de 1990.

Algunos municipios, en los que los generadores venden su energia a grandes
consumidores no regulados, han intentado gravarla como actividad comercial en adicion
al gravamen de la Ley 56 de 1981, impuesto por los municipios de la sede fabril,
desdoblando la naturaleza o esencia de la actividad. Con esa aplicacion disociada se
contraria abiertamente el mandato de la Ley 14 de 1983 que dispone que una actividad
no puede ser comercial si la ley ha dispuesto que es industrial, con desmedro del
principio de la indivisibilidad del tributo y, desde luego del mandato de la Ley 49 de 1990,
cuyo articulo 77 “es suficientemente claro en cuanto a que el impuesto de la actividad
industrial debe satisfacerse en el municipio de la sede fabril o industrial” como
tajantemente lo expresé el CONSEJO DE ESTADO colombiano en la Sentencia que
unificé la jurisprudencia sobre la doble tributacién de los industriales, que analicé en el
acapite pertinente, razones por las cuales la intencién de tales entes locales es ilegitima,
si se tiene en cuenta, ademas que como antes de la expedicion de la Ley 49 de 1990, el
CONSEJO DE ESTADO colombiano habia producido abundante jurisprudencia en contra

de la doble tributacion.?3*

21 CEC Sentencias de 1 de septiembre de 1995, Exp. 7175; de 13 de febrero de 1998, Exp. 8551; de 392 de diciembre 2

de 1988; 1315 de septiembre 25 de 1989; 1480 de octubre 13 de 1989; 0627 de junio 1 de 1990, y de 28 de mayo de
1999, Exp. 9252.

Confrontar la Ley 633 de 2000 art. 81 que modificé en el punto de la transferencia eléctrica la Ley 5 de 1981.
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También desde la perspectiva de la prohibicion de exceso de tributacion o
sobreimposicién habria que admitir que la generacién de energia eléctrica soporta la
contribucion fiscal llamada “trasferencia del sector eléctrico”, gue no recae sobre el mismo
hecho generador pero si sobre la misma materia imponible que es la generacion. Dados
sus impactos ambientales y su base, se tasa sobre las ventas, razén por la cual tengo

gue afirmar que el régimen especial considero la sobreimposicion ya existente.

Ademas la venta, que el generador hace a grandes consumidores no regulados, forma
parte de la actividad y naturaleza del generador como lo dispone la Resolucién 010 del 17
de diciembre de 1993 de la Comisién de Regulacién de Energia y Gas CREG, que define
al generador como “un productor de energia y potencia que vende a terceros en el
mercado de corto y largo plazo”. Por el contrario, el comercializador se define como la
“persona natural o juridica cuya actividad principal es la compra de energia y potencia en
el mercado de corto y largo plazo de energia y su venta a grandes consumidores, a
empresas distribuidoras o a grupos de consumidores con tarifa regulada”’,
diferenciandose del generador en que no puede generar energia y potencia, ni vender a
consumidores no regulados. Luego, la venta que hace el generador no puede
considerarse como actividad comercial, reservada en este campo a los
comercializadores, como lo tiene ya establecido el CONSEJO DE ESTADO

colombiano®®.

232 CEC Sentencia de 14 de noviembre de 2006. Exp. 0071-01 Sala Especial Transitoria de Decision 4D 3.
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1.2.2. Territorialidad de la actividad de generacion de energia eléctrica

Las fronteras comerciales definidas como puntos de entrega coinciden con los bornes de
generacién de las plantas generadoras que se conectan con la red de interconexion,
mientras que los puntos de recibo coinciden con los bornes de consumo de los
comercializadores conectados a la red de interconexion, de tal manera que la entrega de
la energia se realiza en la sede industrial del generador, sede que, de conformidad con el
articulo 77 de la Ley 49 de 1990, es la que ostenta la potestad tributaria para exigir el
pago del tributo como sujeto activo de la relacion tributaria, de conformidad con los
términos del articulo 7 de la Ley 56 de 1981, y asi lo confirmo el CONSEJO DE ESTADO

colombiano®®,

233 CEC. Sentencia de 22 de octubre de 1999. Exp. 9366.
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1.3. Territorialidad de la actividad aseguradora, f rente a las obligaciones de la

Superintendencia Financiera.

El articulo 32 de la Ley 14 de 1983 definid la materia imponible del tributo como la
realizacion de actividades de servicio ejercidas en las respectivas jurisdicciones
municipales, y el articulo 46** de la misma norma precisé la territorialidad del impuesto
sobre las actividades de las Compariias de Seguros y Reaseguros que forman parte del

Sector Financiero.

La norma contiene un concepto de territorialidad mas preciso que el atribuido a los demas
servicios, puesto que la regla general de la ley 14 de 1983 prescinde de la existencia de
un inmueble o de un establecimiento de comercio para configurar el elemento material del
hecho imponible para las demas actividades en el lugar donde el servicio se preste, las
cuales deben ser gravadas en el municipio en donde materialmente se realicen sin
considerar la nocién de establecimiento permanente la cual, en cambio, se encuentra
presente en el articulo 46, ya transcrito aplicable a todas las entidades del sistema

financiero.

Dado que el impuesto de industria y comercio no es un tributo indirecto que deba gravar al
usuario consumidor, carece de toda trascendencia el lugar dénde se ubique fisicamente el

riesgo asegurado, el lugar de domicilio del tomador e incluso el domicilio del intermediario.

234 “ARTICULO 46. Para la aplicacion de las normas de la presente Ley, los ingresos operacionales generados por los

servicios prestados a personas naturales o juridicas se entenderan realizados en el Distrito Especial de Bogota o en el
municipio segun el caso, donde opera la principal, sucursal, agencia u oficinas abiertas al publico. Para estos efectos
las entidades financieras deberan comunicar a la Superintendencia Bancaria el movimiento de sus operaciones
discriminadas por las principales, sucursales, agencias u oficinas abiertas al publico que operen en los municipios o el
Distrito Especial de Bogota."
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Las normas citadas atienden a la actividad de la Compafila Aseguradora y del
establecimiento de crédito en general, como generadora de ingresos atribuibles a su

sucursal, agencia o principal.

El sujeto activo de la obligacion tributaria es, por lo tanto el municipio de la sede principal,
sucursal o agencia de la compafiia de seguros en la cual se realizé el contrato de seguro.
Dado que los coaseguros y reaseguros se negocian a nivel nacional, y su contabilizacion
se lleva a cabo en la sede principal de las compafiias, como lo dispone el Codigo de
Comercio, y que la actividad aseguradora puede ser ejercida en un municipio donde se
ubica la fuente de la riqgueza gravada, los ingresos resultantes de dicha actividad pueden
ser percibidos en ese mismo municipio o en otro diferente, el riesgo asegurado puede
situarse en otro municipio y parte de las magnitudes que integran la base gravable
pueden ser pactadas y pagadas por fuera del mismo territorio donde se ejerce la materia
imponible y se concreta el hecho generador para establecer la base gravable,
correspondiente a ese establecimiento determinado, es necesario recurrir a la contabilidad

centralizada.

Esta realidad operacional esta reconocida en el articulo 46 de la ley 14 de 1983, que para
efectos de facilitar la verificacion de los ingresos gravables por cada sujeto activo, ante la
imposibilidad de hacerlo por la constatacién directa de los libros de las sedes sociales
principales, puesto que los reaseguros son negociados a nivel nacional, dispuso que las
entidades deberian comunicar a la Superintendencia Bancaria (hoy Financiera) el
movimiento de sus operaciones, discriminados por las principales, agencias u oficinas
abiertas en cada municipio para que ésta, a su vez, informe "a cada municipio y al Distrito
Especial de Bogota dentro de los cuatro (4) primeros meses de cada afio, el monto de la
base descrita en el articulo 42 de esta Ley, para efectos de su recaudo”.
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La comunicacion de las entidades aseguradoras a la Superintendencia, consagrada en el
articulo 46 de la ley 14 de 1983, se fundamenta en los registros contables que permitan la
determinacién del volumen de ingresos obtenidos por las operaciones realizadas en
dichos municipios (los de las sedes principales, sucursales y oficinas), como lo establece
el articulo 1 del Decreto Reglamentario 3070/83. Por lo tanto, la prueba contable se
reduce al registro de los valores globales en la contabilidad, llevada en forma legal, que

registra todos los factores de la ecuacion: primas emitidas, cedidas y aceptadas.

La informacién de la Superintendencia no tiene finalidad distinta de hacer saber a los
municipios que se constataron los ingresos establecidos conforme al numeral 4 del
articulo 42 de la ley 14 de 1983, de lo cual la Superintendencia da fe con su informacion.
La informacién de la Superintendencia es la contenida en la declaracion privada del
establecimiento de seguros, puesto que es la misma informacién tomada de los libros

oficiales.

Las entidades aseguradoras establecen sus ingresos propios o primas retenidas,
deduciendo de las primas emitidas los reaseguros, incluyéndolos en su declaracién
privada, e informando de dicha depuracion a la Superintendencia Bancaria para que ésta

informe a los municipios.

La Circular Externa de la Superintendencia que determina la formula de calculo para las
primas retenidas conforme a la definicién contenida en el paragrafo 2°del articulo 3°del
decreto 353 de 1984, plasma en un documento el mecanismo que la técnica del contrato

de seguros consagra para llegar a las primas retenidas, precisando el codigo contable,
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asignado dentro del PUC, y de sus instrucciones contables, a cada cuenta de primas

emitidas, coaseguros, reaseguros, y saldos netos.

La Superintendencia Bancaria no efectta la determinacion de la base gravable sino que,
como se ha expuesto, determina el modo de cuantificar el monto de las primas retenidas,
gue legalmente corresponden a la base gravable. Por lo tanto, ni fija las bases gravables
para los impuestos de propiedad de los municipios, ni ha usurpado la competencia de
aquellos entrando a regular, via circular o acto administrativo regulador, las funciones
propias de los municipios, como lo afirman de manera equivocada algunas

administraciones locales.

2.  Conflictos en la aplicacion de las exenciones y las prohibiciones

2.1. Prohibicién de gravar la explotaciéon de losre  cursos naturales no renovables

Los entes locales suelen rechazar la vigencia de una exencién o de una prohibicion
claramente consagradas en la ley. La tradicional quiebra de las arcas locales y la
presencia de una gran empresa en la jurisdiccion municipal, normalmente provocan —de
una manera, que parece inevitable-, las actuaciones arbitrarias de la Administracion
tributaria como mecanismo —fallido por lo demas- para la obtencién de recursos

impositivos a través del IC.

En el caso de los recursos naturales no renovables, la prohibicion de gravarlos con el IC
nace de la prestacion pecuniaria coactiva denominada regalia que recae sobre la
actividad de explotacion de tales recursos. La prohibicion estd expresamente consagrada
en el articulo 27 de la Ley 141/94, por el cual “las entidades territoriales no podran
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establecer ningln tipo de gravamen a la explotacién de los recursos naturales no

renovables™?®.

La prohibicién se incluyé posteriormente como una incompatibilidad entre los impuestos
de cualquier nivel, denominacién o caracteristicas, y las regalias, en el articulo 229 de la
Ley 685 de 2001, por la cual se expidi6 el Cédigo de Minas®®*, que fue encontrado

inconstitucional por la Corte en una discutida sentencia®’.

Las normas limitan la potestad reglamentaria de los entes territoriales, quienes en
consecuencia, no pueden establecer como hecho imponible la explotacion de tales
recursos impidiéndoles gravar con el IC la mencionada actividad como actividad
industrial, o como actividad comercial por la venta del producto de la explotacion cuando
el producto se comercializa en bruto, como materia prima, es decir sin proceso de
manufactura, como lo afirmé6 la CORTE CONSTITUCIONAL colombiana para la cual "En
tales circunstancias, y teniendo en cuenta que la Constituciéon le impone el deber de
proteger el régimen constitucional de las regalias (C.P., arts. 241, 360 361), la Corte no
podia sino concluir que la Carta prohibe que la ley defina como hecho gravable la

explotacion de un recurso natural no renovable".?®

La incompatibilidad surge claramente de las normas transcritas y de la Jurisprudencia de

la CORTE CONSTITUCIONAL colombiana, que habia elaborado una cuidadosa doctrina

235 Ley 141/94. “Art. 27. Prohibicién a las entidades territoriales. Salvo las previsiones contendidas en las normas legales

vigentes, las entidades territoriales no podran establecer ningln tipo de gravamen a la explotacién de los recursos
naturales no renovables”.

236 I L . i
Art. 229. Incompatibilidad. “La obligacion de pagar regalias sobre la explotacion de recursos naturales no renovables,
es incompatible con el establecimiento de impuestos nacionales, departamentales y municipales sobre esa misma
actividad, sean cual fueren su denominacién, modalidades y caracteristicas”.
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CCC Sentencia C1071 de 2003.
CCC Sentencia C- 221 de 1997.
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acerca de las razones que justifican la incompatibilidad y los limites de interpretacién de
los articulos 360 C.P. y 13 y 27 de la ley 141 de 1994, a pesar de que reconocia que

tenian “fundamento constitucional y finalidad diferentes” (CCC C221/97).

Respecto del hecho generador afirma que existe incompatibilidad entre regalias e
impuestos, cuando el hecho generador en uno y otro gravamen coincide con la

explotacién de los recursos naturales no renovables.

Por lo tanto, es posible que coincidan las regalias con los impuestos, siempre y cuando,
éstos ultimos graven un hecho generador diferente a la explotacion misma de los recursos

no renovables.

Bajo esta estricta condicién pueden coexistir conjuntamente con las regalias, tributos
relacionados con otras actividades econémicas, como los que gravan la comercializacion
o transformacion del recurso explotado, puesto que, como ya lo habia afirmado para el
caso de los hidrocarburos, en el que el Impuesto de Industria y comercio constituiria una

carga excesiva®’. Dijo la CORTE CONSTITUCIONAL colombiana:

[...] la constitucionalizacién de las regalias, y el particular régimen que las
regula (CP arts. 360 y 361), implica el establecimiento de una prohibicion a
los impuestos sobre la explotacion de tales recursos. La Corte precisa que
la ley no pueda imponer ningun gravamen sobre ninguna actividad

relacionada con los recursos no renovables, pues la regla general sigue

239 CCC Sentencia C-537 de 1998."En la sentencia C-567 de 1995 ... se declaré exequible la limitacién prevista en este
paragrafo para el cobro del impuesto de industria y comercio. Estimé la Corte que se trata de evitar que la produccién
de hidrocarburos, que son de propiedad del Estado, ya afectada con la carga de regalia, sea a su vez, gravada en
forma excesiva, por el tributo de industria y comercio..."
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siendo la amplia libertad del legislador en materia tributaria, por lo cual bien
puede el Congreso definir como hechos impositivos otras actividades
econdémicas relacionadas con tales recursos, como su transporte,
exportacion, etc. Lo que no puede la ley es establecer como hecho
gravable el tipo de explotacion, que, por mandato de la Carta, se encuentra
obligatoriamente sujeto al régimen especial de pago de las regalias. La
Corte considera entonces que las regalias y los impuestos sobre recursos
naturales no renovables son compatibles, siempre y cuando el impuesto no
recaiga sobre la explotaciéon misma, la cual se encuentra exclusivamente

sujeta al régimen de regalias®*.

Desde el punto de vista de la proteccion de los recursos del Estado, la CCC estima que:

[...] existe una incompatibilidad estructural entre el deber constitucional de
imponer regalias y la definicién legal de la explotacion de un recurso
natural como hecho impositivo. En efecto, de acuerdo con lo expuesto, el
articulo 360 de la Constitucion establece que la regalia es una carga de
imperiosa imposicién. Por consiguiente, la consagracién de un impuesto
gue grave la explotacion de un recurso natural no renovable estaria
sustrayendo ingresos del Estado cuya destinacion esta determinada por la

241

propia Constitucion (C.P., arts. 360 y 361).

Por lo tanto, la imposicion de regalias y adicionalmente impuestos de cualquier indole

mutaria la destinacion predeterminada para aquéllas, por el articulo 361 de la

240
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Ibid.
CCC Sentencia C- 221de 1997.
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Constitucidn, el cual crea el Fondo Nacional de Regalias que invertiria tales recursos en

los planes de desarrollo de las respectivas entidades territoriales.

La CORTE CONSTITUCIONAL colombiana estima que, si se admitiera la posibilidad de
gravar con impuestos la explotacién de los recursos naturales no renovables, se estaria
aceptando el hecho de que unos ingresos, que por mandato constitucional pertenecen al
Estado, fueran apropiados por unos pocos entes privilegiados por la ley como sujetos
pasivos (los municipios, en el caso de impuestos municipales); lo que iria en contra de la

estructura trazada por el constituyente en materia de regalias.

Por ejemplo, la ley podria establecer, en vez de una regalia, un impuesto
estrictamente municipal a la explotacion del petréleo, con lo cual todas las
entradas derivadas de ese esencial recurso natural quedarian en algunos
municipios, desconociéndose de esa manera la existencia del Fondo
Nacional de Regalias y la funcion retributiva que este tiene. (C.P.
ART.361). 0, por el contrario, la ley podria consagrar un impuesto
estrictamente nacional por la explotacién de ese recurso, con lo cual se
estarian desconociendo los derechos de participaciéon y compensaciéon de
las entidades territoriales. (CP art.360). Por ello no parece admisible que
sobre la explotacién de recursos no renovables existan impuestos, por
cuanto las regalias son obligatorias y se encuentran sujetas a una

242 por lo tanto, afirma la

regulacion constitucional muy especifica [...]
sentencia que "la Corte no podia sino concluir que la Carta prohibe que la
ley defina como hecho gravable la explotacién de un recurso natural no

renovable.

242 ccc sentencia C- 221de 1997.
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En mi opinibn, esta providencia es acertada porque evita precisamente la
sobreimposicion, dado que las regalias de estirpe constitucional y de propdsito distributivo
entre las regiones se basan en el mismo objeto, a saber, la explotaciéon de recursos
naturales. Mas alla del debate doctrinal sobre la naturaleza fiscal o no de las regalias, lo
cierto es que son prestaciones ex lege que surgen como obligatorias a la vista de la

realizacion de ciertas actividades econémicas.

Las regalias constituyen obligaciones pecuniarias. La doctrina de la CORTE
CONSTITUCIONAL colombiana, ha evolucionado dejando entrever que Ila
incompatibilidad entre impuestos y regalias se justifica, ademas de las razones
expuestas, porque las regalias, en Ultimas, también corresponden a "cargas tributarias",
gue se fundamentan en el desgaste ambiental y social que se produce por la explotacién

de recursos naturales no renovables®®,

Por lo tanto, de los elementos de la figura de las regalias, extractados de la Constitucion,
la ley y la jurisprudencia de la Corte, es posible concluir que guardan correspondencia con
los elementos constitucionalmente tipificadores del tributo, es decir, que se trata de
obligaciones pecuniarias, impuestas por la ley en virtud del poder de imperio del Estado
para sufragar sus gastos, consultando los principios de justicia y equidad, que implica de
manera idéntica un esfuerzo econémico para el particular que se dedica a la explotacion

del recurso natural no renovable.

De acuerdo con lo expuesto sobre la actividad de explotacién sélo se puede aplicar el

gravamen de regalia, excluyendo la imposicion simultanea de cualquier impuesto

23 ccc c-987 de 1999.
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nacional, departamental o local como es el IC por la incompatibilidad estructural entre los

dos gravamenes.

El problema pareceria resuelto aceptando que la imposicién de las regalias sobre la
actividad de explotacion, asi se diera en un monto minimo, excluiria la imposicién del IC.
Pero resulta que continua vigente el literal ¢) del articulo 39 de la Ley 14 de 1983, que
prohibe a los municipios: "c) La de gravar con el impuesto de industria y comercio la
explotaciéon de canteras y minas diferentes de sal, esmeraldas y metales preciosos,
cuando las regalias o participaciones para el municipio sean iguales o superiores a lo que
corresponderia pagar por concepto del impuesto de industria y comercio”, lo que nos
permite afirmar que, si la regalia es menor que el IC, se causaria éste Ultimo impuesto, lo
cual contradice las normas sobre regalias y la doctrina de la CORTE CONSTITUCIONAL
colombiana que so6lo tendrian aplicacién en el evento de que las regalias fueran
superiores al IC porque siendo imperativo el cobro de la regalia por el mandato superior
se estaria ante una doble tributacién sobre el mismo hecho generador, la explotacion del
recurso natural, hecho que, como vengo afirmando, es contrario a la equidad en materia

tributaria.

Como el literal c) del numeral 2 del articulo 39 de la Ley 14 de 1983 no puede aplicarse en
el caso de que las regalias resulten inferiores al IC, que se liquidaria por el mismo hecho
imponible incurriendo en doble tributacién, y si tampoco se pudiera aplicar en el evento
de que las regalias sean superiores al IC liquidable, entonces, seria forzoso concluir que
la norma de prohibicion careceria de contenido juridico, por ser inaplicable y sin efecto
Gtil. Por esa razdn, la interpretacién que propugna por la independencia de prestaciones
econbmicas entre regalias e impuestos llevaria a que la norma en comento se tuviera
€COmo no escrita.
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En mi opinién, las regalias excluyen de plano la imposicién del IC sobre el hecho
imponible “explotacién de recursos naturales”, sea cual fuere el monto de los dos
gravamenes, pudiendo aplicarse, simultaneamente, con la regalia sobre la explotacion, a
hechos generadores diferentes como la actividad de procesamiento o manufactura de
derivados como una actividad industrial, o a la actividad de servicio de transporte de la
materia prima, siempre y cuando la misma genere una base gravable independiente de
los ingresos obtenidos por la venta del producto de la explotacion, dado que la venta de
dicho producto se entiende la Ultima etapa de la actividad industrial de explotacion por el
principio de la indivisibilidad del tributo y del de calificacién legal de la actividad, por el
cual no se puede calificar como actividad de servicio la que legalmente se define como

industrial.

Por esta razén no comparto la tendencia jurisprudencial, contenida en la Sentencia de la
CORTE CONSTITUCIONAL colombiana C-6281/03 de 29 de julio de 2003°**, en cuanto

sostiene que:

La Corte debe retomar dicha jurisprudencia para precisar, de una parte
[...], y de otra que regalia y tributos bien pueden coexistir en este
campo, toda vez que la Constitucién no impone la incompatibilidad a
que aluden esas decisiones, por lo que sera al Legislador, en el marco
de su potestad de configuracién y en consideracién a la politica que

mas convenga en su entender a los intereses del Estado a quien

244 Sobre el tema se pueden confrontar las Sentencias de la CCC, C-221 de 1997, C-987 de 1999 y C-669 de 2002.
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correspondera establecer o no junto con la regalia, que siempre

debera cobrarse, cargas tributarias sobre la misma explotacion®*®.

En primer lugar, porque es incontrovertible la incompatibilidad que se deriva del texto
constitucional, como lo demuestra la elaborada doctrina inicial de la misma CORTE
CONSTITUCIONAL colombiana en este sentido, ya explicada, y en segundo lugar, porque
la libertad del Legislador en ejercicio de su autonomia impositiva, no es absoluta. Tiene
como limite el mandato constitucional de la equidad que proscribe una tributacién
exagerada sobre la misma fuente, mas aun cuando en la misma Constitucion se consagra
un régimen marco obligatorio para las regalias, al que necesariamente tienen que
someterse las leyes con las cuales se expresa el Legislador, tema sobre el cual la

doctrina tanto nacional como internacional es coincidente.

Por ello, tampoco comparto las Sentencias del CONSEJO DE ESTADO colombiano de 27
de agosto de 1993, Expediente 4839 y 19 de septiembre de 2002, Expedientel267, que
confirmaron la imposicién simultanea de los dos tributos, en cambio encuentro acertada la
Sentencia de 5 de octubre de 2001, Expediente 12278, en la que se afirmé6 que “Siendo
claro que la actora es sujeto pasivo del impuesto de industria y comercio, la exigencia del
pago del tributo a través de la respectiva liquidacion, solamente procedia en el evento de
establecerse que las regalias pagadas al ente territorial, fueran inferiores a lo que
corresponderia pagar a titulo de impuesto de industria y comercio”, por la incompatibilidad
manifiesta entre las dos instituciones impositivas y por la irrefutable multiple imposicion

gue se genera con la actividad de explotacion.

25 ccc c-1071/03.
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2.2.  No sujecion de los servicios de salud publica prestados por los hospitales al

IC

El conflicto se ha suscitado en especial en Bogota D.C. en donde tradicionalmente se
reconocioé la vigencia de la no sujecion de la actividad de prestacién de servicios de salud,
prestados por hospitales adscritos al Sistema Nacional de Salud, como lo dispuso la Ley
14 de 1983 y luego la Ley 10 de 1993 que ampli6 la no sujecién a las actividades de salud
prestadas por cualquier persona publica o privada, juridica o natural, gracias a dos
conceptos de la Direccion Distrital de Impuestos el No. 919 y el No. 924, expedidos el 23
de julio y el 1 de agosto de 2001, que intentaron sustentar el gravamen sobre dicha
actividad y luego fueron declarados nulos por el CONSEJO DE ESTADO colombiano.

La DAF?* participa de esta posicion, argumentando que el art 39 de la Ley 14 de 1983 se
refiere a los hospitales publicos porque su filosofia es la de proteger del gravamen a las
entidades publicas prestadoras de servicios que beneficien a las comunidades de mas
bajos ingresos, dado que al momento de la expedicion de la Ley, ya existian entes
privados que prestaban tales servicios y no fueron excluidos del gravamen, y en
consecuencia, los hospitales que no sean publicos no quedan excluidos del tributo. La
DAF no comparte la Sentencia del CONSEJO DE ESTADO colombiano de 2 de marzo de
2001 porque la exencion se extiende a “las entidades integrantes del hoy Sistema de
Seguridad Social en Salud que conserven tal connotacion (entidades publicas), mas no a
todas las entidades integrantes del Sistema de Seguridad Social en Salud como se
quiere hacer ver por parte del CONSEJO DE ESTADO colombiano, cuando afirma que,

“las entidades de derecho privado que presten servicios de salud a la comunidad, por el

246 DAF Concepto No. 026 de octubre 4 de 2002, Conceptos en materia tributaria y financiera territorial, nim. 21, Bogota,

Imprenta Nacional de Colombia, 2° Semestre de 2002, pags. 58-60.
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s6lo hecho de prestar estos servicios se entienden vinculadas al sistema nacional de

salud”.

El servicio de salud publica prestado por los hospitales es una actividad no sujeta al IC,
por mandato expreso de la Ley 14 de 1983 en el literal d) del articulo 39. La no sujecion
se incorpord en los mismos términos en el literal d) del articulo 35 del Decreto 400 de

1993 (Actualmente el literal c) del articulo 39 del Decreto 352 de 2002). Dice la norma:

Articulo 35. — Actividades no sujetas. No estan sujetas al impuesto de

industria y comercio las siguientes actividades:

[...]

d) La educacién publica, las actividades de beneficencia, culturales y/o
deportivas, las actividades desarrolladas por los sindicatos, por las
asociaciones de profesionales y gremiales sin animo de lucro, por los
partidos politicos y los servicios prestados por los hospitales adscritos o

vinculados al sistema nacional de salud.

Paragrafo 1. Cuando las entidades a que se refiere el articulo 39 numeral 2
literal d) de la ley 14 de 1983 realicen actividades industriales o

comerciales, seran sujetos del impuesto en lo relativo a tales actividades.

Par. 2% Quienes realicen las actividades no sujetas de que trata el

presente articulo no estaran obligados a registrarse, ni a presentar

declaracion del impuesto de industria y comercio.
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El beneficio fue considerado -constitucional mediante sentencia de la CORTE
CONSTITUCIONAL colombiana C- 335 de 1996, por encontrarlo fundado en el articulo
334 de la Carta que asigna al Estado la direccion general de la economia, y dispone su
intervencion por mandato de la ley para intervenir en los servicios publicos y privados
“Para mejorar la calidad de vida de los habitantes, y, ademas, para distribuir
equitativamente las oportunidades y los beneficios del desarrollo”, en la prestacion de los

servicios publicos como el de la salud.

El CONSEJO DE ESTADO colombiano®’ ratifico la vigencia del literal d) del numeral 2
del articulo 39 de la Ley 14 de 1983, puesto que no podia ser modificada por el articulo
93 de la Ley 633 de 2000 que la interpretd, por considerar que éste “constituye un
elemento hermenéutico y no sustancial, toda vez que no puede modificar el contenido de
la norma interpretada, limitandose a darle alcance al espiritu del legislador”, al fallar una
demanda contra los conceptos de la Direccién Distrital de Impuestos en sentido
contrario. Tampoco la derogé el articulo 5 de la Ley 10 de 1990 como lo dijo el CONSEJO
DE ESTADO colombiano en la misma Sentencia puesto que, como ya lo habia

expresado®® :

[...] el Sistema de Seguridad Social en Salud que desarroll6 la Ley 100 de
1993 en nada afecta la no sujecion subjetiva del articulo 39 de la Ley 14 de
1983, si se tiene en cuenta el criterio teleoldgico de la norma en virtud del
cual se concluye: [...] “que la intencion del legislador del afio 1983 fue no
someter al cumplimiento de ninguna de las obligaciones sustanciales ni

formales relacionadas con el impuesto de industria y comercio, cuando las

22; CEC. Sentencia de 6 de octubre de 2005. Exp. 15060

Sentencia de 22 de abril de 2004 Expediente 13224. En el mismo sentido Sentencias de 10 de junio de
2004.Exp.13299 y del 5 de mayo de 2005.
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entidades de salud estuvieran organizadas como clinica u hospitales y se
ocupan de un servicio publico de salud. Ademas, porque el concepto
“Sistema de Salud”, que define el articulo 4 de la Ley 10 de 1990, y que
luego fue cambiando por el “Sistema de Seguridad Social en Salud” en el
articulo 155 de la Ley 100 de 1993, debe ser apreciado en su alcance bajo
las consideraciones existentes en la Ley 14 de 1983, compilada en el
Decreto Extraordinario 1333 de 1986, que es la fuente normativa remota de
la cual surge el beneficio fiscal para las entidades publicas o privadas del

sector salud.

La posicion de la Direccion Distrital de Impuestos era errada, dado que la no sujecion
habia sido ratificada a nivel Distrital por el Decreto 400 de 1999 literal g) del articulo 35y,
confirmada por el Decreto 352 de 2002 articulo 39 literal ¢), como lo expresé6 el

CONSEJO DE ESTADO colombiano en la misma Sentencia que comento.

En consecuencia, dado que las normas que consagran la no sujecién se encuentran
vigentes y ademas incorporadas en el Estatuto Tributario Distrital, para demostrar la no
sujecion en cada caso concreto basta con demostrar las condiciones expresas y la

consecuencia normativa en ellas contenidas:

® Que el prestatario de los servicios sea un hospital

(ii) Que el prestatario esté vinculado o adscrito al Sistema Nacional de Salud, y
en consecuencia

(i) Que los servicios quedan liberados de esta tributaciéon local sin importar la

cuantia ni el origen de los fondos que se recauden para el servicio de salud

213



A partir de la expedicion de la Ley 10 de 1990 “Por la cual se reorganiza el sistema
nacional y se dictan otras disposiciones”, la no sujecion de la Ley 14 de 1983 se aplica no
sé6lo a los hospitales adscritos al Sistema Nacional de Salud, sino a todos los hospitales
publicos y privados, dado que el articulo 5 de la Ley 10 de 1990 lo establecié en forma
expresa al disponer que el sector salud esta integrado por el subsector conformado por
todas las entidades o personas que presten el servicio de salud, tanto juridicas como
naturales®?®, quienes, en consecuencia, no sélo no estan obligados al cumplimiento de la
obligacion sustancial o de pago sino también de las accesorias o formales, por cuanto en

ningn momento se establecié la relacién juridico tributaria.

El CONSEJO DE ESTADO colombiano®° sefialé sobre el tema que "La Ley 10 de 1990 a
través de su articulo 52 derogé el anterior decreto pero no excluyd del sistema nacional
de salud las entidades de derecho privado, sino que por el contrario, las incluyd de
manera expresa en su articulo 5° al sefialar que el sector salud esta integrado por
Corporaciones y Asociaciones sin animo de lucro”, y que en consecuencia “[...] debe
necesariamente concluirse que la actividad de servicios de salud desarrollada por una

fundacioén no esté sujeta al impuesto de industria y comercio."

249 . . ais
El articulo 5° de la misma Ley sefialé:

“El sector salud esta integrado por:
El subsector privado, conformado por todas las entidades o personas privadas que presten servicios de salud vy,
especificamente por:
. Entidades o instituciones de seguridad social y cajas de compensacion familiar en lo pertinente a la
prestacion de servicios de salud
. Fundaciones o instituciones de utilidad comun
. Corporaciones y asociaciones sin animo de lucro, y
. Personas privadas naturales o juridica...”
20 CEC. Sentencia de marzo 2 de 2001.Exp. 10-888. En el mismo sentido Sentencia de 18 de noviembre de 1994.
Exp.5766
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Esta posicion es consecuente con el Paragrafo 2°de | articulo 35 del Decreto 400 de 1999
cuando establece que no existe para el no sujeto obligacion de declarar el impuesto de

industria y comercio.

El CONSEJO DE ESTADO colombiano se ha manifestado en jurisprudencia reiterada en
el sentido de reconocer la no sujecién de los hospitales al IC por los ingresos originados

en la actividad de prestacion de servicios de salud dado que:

De las normas de la Ley 10 de 1990 [...] se concluye que los hospitales
hacian parte del sistema de salud, independientemente de que
pertenecieran al sector privado o publico, incluyendo las fundaciones,
corporaciones y asociaciones sin animo de lucro o de utilidad comuin, y no
solamente las entidades de salud integrantes del sector administrativo
oficial” de donde “deduce la Sala que la intencion del legislador del afio
1983 fue no someter al cumplimiento de ninguna de las obligaciones
sustanciales ni formales relacionadas con el impuesto de industria y
comercio, cuando las entidades de salud estuvieran organizados como

clinicas u hospitales y se ocuparan del servicio de salud.”*

Si los hospitales que presten el servicio publico de salud, son no sujetos al IC, debe
concluirse que los arrendamientos de sus inmuebles propios, afectos a la prestacién de

los servicios de salud, no constituyen materia imponible en el IC.

%1 CEC sentencia del 22 de abril de 2004. Exp. 13224. En el mismo sentido la Sentencia de 12 de mayo de 2005.

Exp.14161.
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La controversia sobre este punto se mantiene con la Direccién Distrital de Impuestos de
Bogota, que considera, que de acuerdo con el Decreto Ley 1421 de 1993, se entiende por
ingreso bruto la totalidad de los ingresos ordinarios y extraordinarios de los ingresos
propios del contribuyente, percibidos en el periodo a declarar. La Administracién Distrital
se equivoca cuando juzga la “no sujecion” a través de la base gravable de los sujetos
porque omite determinar previamente, si las actividades del hospital cuentan o no con el
beneficio de la no sujecién, como hospital adscrito al sistema de salud, para entonces
penetrar en el ndcleo de los ingresos, cifra que en este impuesto constituye la base
gravable, no el hecho gravado. En el acapite anterior se concluyé que la no sujeciéon
ampara a la institucion hospitalaria con todos sus ingresos si éstos son recursos que
pueden considerarse pertenecientes al sistema de salud, o con destino a la salud,
actividad exclusiva del Hospital, especialmente protegida por la Constitucion y la ley. En
otras palabras, los ingresos quedan amparados por el beneficio cuando no constituyen

actividades gravables autdbnomas y se destinan a la prestacién del servicio de salud.

Es importante aclarar que la denominacion de “no sujecién”, que ampara a los hospitales,
ha sido la utilizada en la norma (art. 35 D. 400 de 1993) errbneamente, pues el beneficio
corresponde al de la exencion.

252
3

La Administracion invoca la Ley 820 de 10 de junio de 200 (Ley de arrendamiento

urbano) que dispone que: [...] “la actividad de arrendamiento de bienes inmuebles por

%2 PERSONAS DEDICADAS A EJERCER LA ACTIVIDAD DE ARRENDAMIENTO DE BIENES RAICES.

ARTICULO 28. MATRICULA DE ARRENDADORES. Toda persona natural o juridica, entre cuyas actividades
principales esté la de arrendar bienes raices, destinados a vivienda urbana, de su propiedad o de la de terceros, o
labores de intermediacion comercial entre arrendadores y arrendatarios, en los municipios de mas de quince mil
(15.000) habitantes, debera matricularse ante la autoridad administrativa competente.

Para ejercer las actividades de arrendamiento o de intermediacion de que trata el inciso anterior sera indispensable
haber cumplido con el requisito de matricula. Las personas matriculadas quedaran sujetas a la inspeccioén, vigilancia y
control de la autoridad competente.

Igualmente deberan matricularse todas las personas naturales o juridicas que en su calidad de propietarios o
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parte de una persona natural o juridica, para que sea considerada efectuada con
parametros de mercantilidad o profesionalismo, se constituye por tener cinco (5) o mas
contratos de arrendamiento vigentes”, para concluir que, en ese caso, “sera considerado
sujeto pasivo del impuesto de industria y comercio por el ejercicio mercantil de la actividad

de arrendar bienes inmuebles.”

La Subdireccion Juridico Tributaria considera que en ausencia de un objeto social
especifico para la actividad de arrendamiento debe acudirse al limite minimo de 5
inmuebles para considerar que la actividad es profesional y de alli colige que se convierte
en mercantil y, ademas, integra por deduccion el hecho gravado con el impuesto, pese a
gue las normas locales no tengan establecido especificamente el arriendo de inmuebles

propios como hecho gravado.

La posicion de la Administracion es insostenible puesto que la norma textualmente se
refiere al ejercicio de actividades de arrendador, sin calificarlas de mercantiles. La ley que
tiene “como obijeto fijar los criterios que deben servir de base para regular los contratos de
arrendamiento de los inmuebles urbanos destinados a vivienda”, no reforma el Coédigo de
Comercio para extenderlo a todos los arrendadores; simplemente busca controlar y vigilar
a los que arriendan obligandolos a matricularse como arrendadores para poder
anunciarse publicamente como tales (art. 31 ibidem ), objeto bien diferente del de la ley
tributaria, de manera que resulta excesivo sostener que a partir de la vigencia de la ley, el

duefio de los bienes debe registrarse, puesto que basta que lo haga su administrador

subarrendador celebren mas de cinco (5) contratos de arrendamiento sobre uno o varios inmuebles, en las
modalidades descritas en el articulo cuarto de la presente ley.

Se presume que quien aparezca arrendando en un mismo municipio mas de diez (10) inmuebles de su propiedad o

de la de terceros, ejerce las actividades aqui sefialadas y quedard sometido a las reglamentaciones
correspondientes.”
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inmobiliario, y mas exdtico aln sostener que ese registro y control lo convierte en todo

caso en comerciante, y por eso mismo sujeto al impuesto de Industria y Comercio.

Quien debe tributar entonces es el administrador inmobiliario por la operacién de arrendar
inmuebles ajenos a cambio de una comision, y no el propietario de los inmuebles que
percibe la renta neta puesto que no existe norma tributaria que lo vincule por recibir los

frutos civiles de sus inmuebles.

La jurisdiccion contenciosa®®, ha interpretado las normas vigentes para sostener que el
hecho gravado es solo la intermediacion comercial en finca raiz, con lo cual el sujeto
gravado es el administrador, por sus comisiones en la intermediacién al tiempo que ha
fallado acorde con el principio de legalidad, liberando al propietario de un tributo que la ley
no le ha atribuido. La providencia sostuvo que “el arrendamiento de dos inmuebles
propios [...], no es una actividad que como tal se encuentre sujeta al impuesto de industria
y comercio, pues no es ni industrial, ni comercial, ni de servicios”, porque no se encuadra
dentro de la nocién que de las mismas trae la norma local para cada una de las
actividades gravadas. Para el alto Tribunal, “si la administracion de inmuebles no opera
como objeto de la intermediacién comercial, v gr, a través de sociedades inmobiliarias,
sino en forma directa, no hay actividad de servicios gravada, pues lo que constituye el
objeto de imposicion en lo que atafie con los inmuebles es la intermediacion comercial

sobre los mismos”.

El CONSEJO DE ESTADO colombiano concluye que la actividad de arrendamiento se
convierte en gravable como actividad de servicio, cuando es ejercida como “una forma de

intermediacion comercial”, es decir en forma profesional y habitual, “lo que excluye la

253 CEC. Sentencia del 5 de mayo de 2000. Exp. 9741.
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administracién directa por los propietarios”. Advierte ademas que el hecho de que el
arrendador sea una sociedad comercial y que el contrato de arrendamiento sea comercial,
“tales circunstancias no le quitan el caracter de actividad civil al simple arrendamiento de
inmuebles propios de la sociedad, [...] pues en estos casos no es la normatividad
aplicable la que determina que la actividad sea civil o mercantil, o que la sociedad sea civil
o mercantil, sino la naturaleza misma del acto”, y en consecuencia que la actividad de
arrendamiento de los inmuebles propios “es un acto civil que no encuadra dentro de la
categoria de actos de comercio que trae a titulo enunciativo el articulo 20 del Cédigo de
Comercio, ni tampoco como actividad de comercio por ser regulado por la ley mercantil,

por las precisiones ya efectuadas."

Comparto la sentencia citada; si una persona juridica da en arriendo inmuebles propios,
no se configura una actividad de servicios, ni comercial, ni industrial, y mucho menos para
el caso de una entidad sin animo de lucro de naturaleza civil, por lo tanto los ingresos
generados por el arrendamiento, no estan sujetos al impuesto de industria y comercio
porque no se realiza ninguno de los hechos generadores de este tributo;
fundamentalmente no hay actividad mercantil porque la remision al Cédigo de los
comerciantes contenida en el articulo 35 de la Ley 14 de 1983 se aplica para los
comerciantes y no para los que no siéndolo realicen algun contrato al que puedan aplicar

las leyes mercantiles, ese acto, parafraseando la jurisprudencia citada “ no transforma

una sociedad civil en mercantil”.

Es en este sentido que debe interpretarse la Sentencia del CONSEJO DE ESTADO

colombiano®* que afirma que "bien podia la autoridad municipal definir el arrendamiento

4 CEC. Sentencia de septiembre 1 de 1995. Exp. 6026.
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de bienes muebles e inmuebles como actividad de servicio”, puesto que “la enumeracién
de las actividades que se consideran servicios segun el articulo 36 de la Ley 14 de 1983,
tiene caracter enunciativo y no taxativo, ya que expresamente hace referencia a
actividades analogas como seria la del arrendamiento de bienes muebles o inmuebles”,
siempre y cuando dicha actividad se lleve a cabo de manera habitual y profesional, como
intermediacion entre el arrendatario y el propietario, con lo cual no se contradice el
principio de la autonomia calificadora del Derecho Tributario, porque lo que se argumenta,
es que segun la regulacion del IC, para que la actividad conexa sea gravada, debe
ejercerse de manera habitual y profesional, como en efecto se ejerce la actividad de

intermediacion por las agencias inmobiliarias.

Como ya lo he expuesto, el hecho generador del impuesto es la actividad mercantil no los
meros ingresos recibidos, de manera que para gravar los rendimientos de una entidad
hace falta probar primero que ejerce actividades mercantiles, hecho que se presume en
una sociedad mercantil, pero se descarta en las fundaciones sin animo de lucro que
Unicamente realizan las actividades de su objeto social. Asi puede decirse que los
ingresos obtenidos por rendimientos financieros (intereses y rendimientos de los derechos
fiduciarios) constituyen una actividad comercial, cuando dentro del objeto social de una
sociedad se contempla la actividad de inversién, es decir cuando sea autbnoma y se
ejerza de manera habitual y profesional, con la consecuente sujecién de los ingresos al

impuesto de industria y comercio.

El CONSEJO DE ESTADO colombiano®™® sostuvo la gravabilidad sélo para empresas
mercantiles a quienes aplica el articulo 20, el 24, el 99 y 100 del C. de Co., lo que significa

“a contrario sensu” que esa extension no es predicable de los no comerciantes a quienes

25 Sentencia del 10 de noviembre de 2000. Exp.10671.
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se les permite realizar actos o contratos conexos con el fin fundacional, Gnicamente.
Eventualmente pueden realizar actos de comercio, pero no actividades comerciales -que
son las gravadas por el IC-, que se caracterizan por su habitualidad y permanencia, que
trastoquen su naturaleza sin animo de lucro, por lo tanto, los ingresos generados por los
rendimientos financieros no estan gravados con el impuesto de industria y comercio,
puesto que, ademas, la actividad no es comercial, sino civil, y por lo mismo esta por fuera
del universo del IC y por fuera de las prescripciones del C. de Co. ya que no se trata de

comerciante a quien pueda aplicarse por remision la ley mercantil.
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2.3. Laexencioén del servicio de transporte de petr  6leo por oleoducto

La proteccion al transporte de los productos de la explotacién de hidrocarburos via
exencién impositiva, viene desde principios del siglo XX. En la Ley 120 de 1919 articulos
35 y 36 se consagro la exencién, que fue ratificada por el articulo 13 de la Ley 37 de
1931, y, se compilé en el articulo 16 inciso primero del Decreto 1056 de 1953 Cddigo de
Petr6leos®®, con el mismo texto del articulo 35, que establece un beneficio tributario a
todas las etapas de la industria, desde la exploracion hasta la entrega para la exportacion
0 con destino a la refineria. Sin embargo, los municipios gravaron la actividad de
transporte del petrdleo por oleoducto, alegando que la exencién del articulo 16 del
Decreto 1056 de 1953 Cdédigo de Minas habia sido derogado por la Ley 14 de 1983 y por
la Ley 141 de 1994. A partir de la Sentencia de la CORTE CONSTITUCIONAL
colombiana C-537 de 1998, que declaré “exequibles el inciso primero del articulo 13 de la
ley 37 de 1931 y el inciso primero del articulo 16 del Decreto 1056 de 1953, CdAdigo de
Petréleos, se inici6 la discusion con los entes locales, momento en que se retomé la

posicion que siempre expusimaos sobre la vigencia de la exencion.

El legislador sefialé en forma clara todas las actividades pertinentes a cada etapa, para
protegerlas del impacto de la tributacion territorial, y por ello consagré beneficios

independientes y autbnomos para cada una de dichas etapas.

6 w6 La exploracion y explotacion del petréleo, el petréleo que se obtenga, sus derivados y su transporte, las

maquinarias y demas elementos que se necesitaren para su beneficio y para la construcciéon y conservacion de
refinerias y oleoductos, quedan exentos de toda clase de impuestos departamentales y municipales, directos o
indirectos, lo mismo que del impuesto fluvial.

.
222



La exencidn sobre la primera etapa de la industria de exploraciéon y explotacion de
petroleo, se separa de las otras exenciones por un signo disyuntivo y debe leerse asi: “La
exploracion y explotacion del petréleo, [...] quedan exentos de toda clase de impuestos
departamentales y municipales directos o indirectos, lo mismo que del impuesto fluvial”,
de tal manera que la venta del petréleo y sus derivados por el mismo explorador y

explotador, esta exenta.

La exencion sobre esta etapa fue ratificada por el articulo 39 literal c) de la Ley 14 de
1983, incorporado en el articulo 259, numeral 2 literal ¢), y la condicion6 al pago de
regalias. Luego, la Ley 141 de 1994 en su articulo 27, reiterd la exencién y la prohibicién,
e incluso la amplio, al ordenar que “[...] las entidades territoriales no podran establecer
ningun tipo de gravamen a la explotacion de los recursos naturales no renovables”, segin

principio extensamente explicado lineas atras.

El producto obtenido, segunda etapa de la industria, quedd exento en el siguiente aparte
del articulo, aunque no tiene relevancia para el IC, que no grava el producto en si mismo

ni su consumo, sino la actividad realizada.

El beneficio sobre las maquinarias y elementos para su procesamiento o beneficio y para
la construccién y conservacion de refineria y oleoductos debe leerse en el articulo como
gue “[...] las maquinarias y demas elementos que se necesitaren para su beneficio y para
la construccion y conservacién de refinerias y oleoductos, quedan exentos de toda clase
de impuestos departamentales y municipales directos o indirectos,[...]". Es igualmente
irrelevante para nuestro estudio, porque el IC no recae sobre los activos, y lo mismo

ocurre con los bienes empleados en la actividad de la construccion del oleoducto porque
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se grava el ingreso del constructor o el contratista, no los medios que éste emplea para tal

fin.

La exencién sobre el transporte de petréleo, que es el que importa para este estudio,
debe leerse en el texto del articulo como “[...] su transporte (del petréleo y sus derivados),
gueda (n) exento(s) de toda clase de impuestos departamentales y municipales directos
o indirectos, [...]", lectura que limita el ambito de la discusiéon al impuesto de Industria y
Comercio, -diferenciandolo de la exencion para las otras etapas de la industria petrolera-,
del gravamen de regalias que incide sobre la actividad de explotacion, y del Impuesto al
Transporte de Petréleo, incorporado en el articulo 50 del mismo Cédigo de Petrdleos,
impuesto nacional, cedido a los entes territoriales, que se encuentra vigente y en plena

recaudacion.

La actividad de servicio de transporte del petrdleo y sus derivados esta exenta del
impuesto de Industria y Comercio, porque la norma analizada declara exenta la actividad
de transporte, de todos los impuestos municipales, entre ellos del de Industria y
Comercio, exencion auténoma e independiente de la otorgada en el mismo articulo para

las demas actividades de la industria petrolera.

La derogatoria de la exencion del articulo 16 por la Ley 14 de 1983 se desvirtla por la
declaratoria de exequibilidad de la que fue objeto por la CORTE CONSTITUCIONAL
colombiana. Y las dudas respecto de su ajuste a la Constitucion por considerar que seria
una afrenta a la autonomia de los entes locales sobre sus bienes y rentas, y a la

257

interdiccion de la competencia del Legislador para decretarla™’, se despejan con el

257 . . . . . _
Véase al respecto el primer capitulo de este trabajo en donde se analizan estas normas constitucionales.

224



pronunciamiento de la CORTE CONSTITUCIONAL colombiana®® que se comparte
integramente sobre las exenciones en materia de impuesto de transporte del petréleo y
sus derivados, las maquinarias y demas elementos que se necesitaren para su beneficio y
para la construccién y conservacion de refinerias, por el cual “No resulta, pues
inconstitucional que el propio legislador intervenga en esta materia para declarar esta
clase de exenciones” como “instrumentos de politica econdmica y social, especialmente
cuando se trata de estimular a los particulares en asuntos de importancia
macroecondmica”, citando apartes de la sentencia C-419 de 1995, respecto de las
exenciones como instrumentos de politica econdmica y social, encontrando que tales “[...]
razones apoyan la constitucionalidad de la norma demandada [...]", y en consecuencia
“Por las razones expuestas, el articulo 13, inciso primero de la ley 37 de 1991 (que se
refiere al impuesto sobre el transporte por oleoductos)y el inciso primero del articulo 16
del decreto 1056 de 1953 (que se refiere al otro gravamen sobre el transporte, el IC),

Cadigo de Petrdleos, se declararan exequibles, por no vulnerar la Constitucién”.

Se puede concluir de acuerdo con la Sentencia de la Corte Constitucional, que:

. El articulo 16 inciso primero del CAdigo de Petrdleos, esta vigente y no se opone a

la Constitucién ni a la ley.

. Por lo mismo es de obligatorio cumplimiento para todas las autoridades

administrativas y judiciales y para los entes municipales.

. Tanto el impuesto al transporte sobre oleoductos y gasoductos de la Ley 37 de

1991, como la exencion del ICA impuesto territorial a la actividad de servicios de

%8 ccc. sentencia C-537 de 1998.
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transporte de petréleo por oleoducto, son exequibles, por no vulnerar la Constitucion

Nacional.

El impuesto de transporte por oleoductos fue establecido por la ley 37 de 1931,
estableciendo como hipétesis objetiva de gravabilidad el transporte por oleoductos de uso
publico. La competencia para determinar la tarifa para el transporte gravable, por el art.
56 del Caodigo de Petréleos se radica en el Gobierno Nacional que las fijara teniendo en
cuenta la amortizacion del capital invertido en la construccién, los gastos de
sostenimiento, administracion y explotacion, parametros econémicos que se refieren al
oleoducto en si mismo, de suerte que la tarifa que se cobre por el transporte, que también
es la base para el impuesto, guarde relacion con la explotacion econémica de que se
trate. El articulo 57 ordend al Ministerio de Minas y Petréleos una revisién de las tarifas

para explotadores de oleoductos cada cuatro afios.

Cerca de cuarenta afios después se expidio la Ley 141 de 1994, que se refirié al mismo
Impuesto al Transporte sobre los oleoductos vigente en ese momento, pero lo cedid a
las entidades territoriales y dispuso normas sobre su recaudo, como se aprecia en el

articulo 26%°.

Nada se dispuso en contra de la base y la tarifa vigente, asi como sobre el hecho
generador, de manera gue no existiendo derogatoria expresa ni tacita es forzoso concluir

gue siguen vigentes las normas citadas del Cédigo de Petréleos.

259 . . .
“Paragrafo. El impuesto de transporte por todos lo oleoductos y gasoductos estipulados en los contratos y normas

vigentes, incluyendo los de Ecopetrol, sera cedido a las entidades territoriales.
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Mediante el Decreto 1747°®° de 1995, reglamentario de la ley 141 de 1994, se dispuso
que el producto del impuesto de transporte por oleoductos y gasoductos, recibido a titulo

de deposito, seria redistribuido por la Comision Nacional de Regalias.

De las normas transcritas se concluye que la naturaleza y los elementos del tributo son:

. Materia Imponible o justificacion econdémica del tributo: es el transporte de petroleo
por un oleoducto o de gas por un gasoducto.

. Hecho Generador: el impuesto se causa cuando se realice la actividad de
transporte por un oleoducto o gasoducto publico y, en el caso de los privados, cuando se
preste el servicio a un tercero usuario.

. Base gravable: tarifa de transporte fijada por el Ministerio para cada oleoducto

. Tarifa: es del seis por ciento (6%) del valor resultante de multiplicar el nimero de
barriles transportados por la tarifa vigente para cada oleoducto.

. Sujeto Activo: la Nacion aunque el producto se cedi6 a los municipios no

productores cuyas jurisdicciones atraviesen los oleoductos o gasoductos.

. Sujeto Pasivo: son los propietarios del crudo o del gas transportado

. Responsable del recaudo y pago: El operador del oleoducto

. Naturaleza: es un impuesto nacional cedido

. Periodo de liquidacion: trimestral

. Entidad publica investida de competencias de gestion para liquidar: Ministerio de

Minas y Energia. Subdireccién de Hidrocarburos.

260 . . . . S .
“Este se cobrara por trimestres vencidos y estara a cargo del propietario del crudo o del gas, segin sea del caso, e

ingresara en calidad de depésito al Fondo Nacional de Regalias. El recaudo se distribuird entre los municipios no
productores cuyas jurisdicciones atraviesen los oleoductos o gasoductos en proporcién al volumen y al kilometraje. La
Comision Nacional de Regalias hara la distribucion.”
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Es claro entonces que la Sentencia C-537 de 1998 se refirid a los dos gravdmenes en

discusién, no sélo al de transporte por oleoducto cedido a los municipios.

En conclusion, la actividad de servicio de transporte por oleoducto, gravada con el IC, y la
exencién consagrada en el inciso primero del articulo 16 del Cédigo de Petréleos esta

vigente y es de obligatorio cumplimiento para los entes locales.

3. Conflicto por la sujecion de los consorcios y la S uniones temporales

Segun las Administraciones locales los consorcios y las uniones temporales, no pueden
considerarse personas juridicas ni sociedades de hecho por no tener personeria juridica
ni naturaleza de sociedad, con una caracteristica distintiva que es la temporalidad, y en
consecuencia, no pueden ser sujetos pasivos del Impuesto de Industria y Comercio,
mientras que los consorciados consideran que, quien realiza la actividad gravada es
precisamente la sociedad de hecho y no los coparticipes vy, por lo tanto, el sujeto pasivo

es el consorcio, quien realiza el hecho imponible de la relacién fiscal.

El problema se origina en la redaccion insuficiente del articulo 32 de la Ley 14 de 1983
que, por una parte, dispone que el impuesto “recaera, en cuanto a materia imponible,
sobre todas las actividades comerciales, industriales y de servicio que se ejerzan o
realicen [...] por personas naturales, juridicas o por sociedades de hecho,” excluyendo de
la sujecion al tributo a estos nuevos instrumentos, con capacidad para realizar el hecho
imponible, para adquirir derechos y obligaciones, y por lo mismo, para ser sujeto pasivo

de relaciones juridicas, independientemente de sus coparticipes.

En el Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica (Ley 80 de 1993, art.
7), encontramos una definicién de estas figuras: Consorcio : cuando dos o0 mas personas

en forma conjunta presentan una misma propuesta para la adjudicacion, celebracién y
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ejecucién de un contrato, respondiendo solidariamente de todas y cada una de las
obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato. En consecuencia, las actuaciones,
hechos y omisiones que se presenten en desarrollo de la propuesta y del contrato,
afectaran a todos los miembros que lo conforman. Uniéon Temporal : cuando dos o mas
personas en forma conjunta presentan una misma propuesta para la adjudicacion,
celebracion y ejecucién de un contrato, respondiendo solidariamente por el cumplimiento
total de la propuesta y del objeto contratado, pero las sanciones por el incumplimiento de
las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato se impondran de acuerdo con la

participacion en la ejecucion de cada uno de los miembros de la unién temporal.

La CORTE CONSTITUCIONAL colombiana define el consorcio como “[...] una figura
propia del derecho privado, utilizado ordinariamente como un instrumento de cooperacion
entre empresas, cuando requieren asumir una tarea econdémica particularmente
importante, que les permita distribuirse de algin modo los riesgos que pueda implicar la
actividad que se acomete, aunar recursos financieros y tecnoldgicos, y mejorar la
disponibilidad de equipos, segun el caso, pero conservando los consorciados su

independencia juridica®®".

Estos contratos corresponden a los denominados contratos de colaboracién empresarial,
o joint ventures®?, hoy utilizados frecuentemente en el &mbito de los negocios. No son,
en consecuencia, sociedades morales o de hecho, aunque a voluntad de los consorciados
pueden convertirse en sociedades de hecho con estatutos o reglamentos que asi lo

indiquen, pero que no se registran en las Camaras de Comercio, ni se protocolizan en

261 CCC Sentencia C-414 de septiembre 22 de 1994.

22 ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto, Contratos mercantiles, t. Il. Contratos Atipicos, Medellin, Dike, 2006, pag. 306.
“el consorcio es una figura contractual atipica en Colombia, que puede ubicarse como una especie de los

denominados por la doctrina, contratos de colaboraciéon empresarial”.
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escritura publica, manteniendo su naturaleza contractual, de responsabilidad y de

temporalidad, tipicas de estas formas contractuales.

Sin entrar en discusidn sobre la naturaleza juridica de estos instrumentos, asunto que va
mas alla del objeto de este trabajo, me centraré en sus efectos tributarios, en particular de

los efectos sobre el impuesto de IC, y especificamente, en su sujecion pasiva.

En el Estatuto Tributario (decreto 624 de 1989), los sujetos pasivos se definen asi: “Son
contribuyentes o responsables directos del pago del tributo, los sujetos respecto de
quienes se realiza el hecho generador de la obligacion sustancial”, definicion que coincide
con la contenida en el articulo 32 de la ley 14 de 1983, de la cual se desprende que,
estaran sujetos al gravamen las personas que realicen, en una determinada jurisdiccién
municipal, las actividades industriales, comerciales o de servicios, definidas legalmente
como gravadas, es decir, las personas naturales, juridicas o sociedades de hecho que

realicen el hecho generador.

Luego, a mi entender, para efectos del impuesto de IC, si el hecho imponible lo realiza un
“consorcio configurado como sociedad de hecho”, figura de comun utilizacion en nuestro
medio, es éste el que debe reputarse como sujeto pasivo de la obligacion fiscal principal
y de las accesorias, y no los consorciados. El “consorcio sociedad de hecho” es una forma
societaria tipica, reconocida como tal en el Cédigo de Comercio de las denominadas
sociedades de hecho, luego no puede negarseles por decisién de la Administracion esta
naturaleza societaria, dado que la Ley 14 de 1983 en su articulo 32, consagra como

sujetos pasivos a las sociedades de hecho.

La caracteristica de las sociedades de hecho de no poseer personeria juridica, como

fundamento para afirmar que no pueden ser sujetos pasivos de la obligacién tributaria es
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también criticable, porque esta circunstancia no ha sido contemplada por el Derecho
COmo un presupuesto para ser considerado como sujeto pasivo. Para empezar, la Carta
cuando consagra el principio de legalidad en su articulo 338, no limita la estructura
juridica de la configuracion de los elementos del impuesto. Se limita a citar a los sujetos
pasivos como uno mas de los elementos esenciales del tributo. Si un sujeto de estas
caracteristicas lleva a cabo uno de los hechos que la ley considera como generadores del

impuesto, sera en los términos legales, un sujeto pasivo.

Asi se define en el régimen tributario de la mayoria de los municipios, incluido Bogota
D.C, en el que el articulo 41 del Decreto Distrital 352 de 2002 sefala a las sociedades de
hecho como sujetos pasivos, es decir, “la persona natural o juridica o la sociedad de
hecho, que realice el hecho generador de la obligacion tributaria, consistente en el
ejercicio de actividades industriales, comerciales o de servicios en la jurisdiccién del
Distrito Capital”, norma que incorpor6 el texto exacto del articulo 32 de la Ley 14 de 1983

(articulo 196 del Decreto 1333 de 1986).

Las sociedades de hecho son por mandato legal expreso, sujetos pasivos del IC, si
realizan el hecho generador de la obligacion tributaria independientemente del disfrute de
una personeria juridica propia, puesto que la norma tributaria los reconoce como
juridicamente capaces de ser sujetos de relaciones juridicas tributarias, como lo sostienen

PUGLIESE y GIANNINI?®3, La CORTE CONSTITUCIONAL colombiana®®* ha dicho que:

23 PUGLIESE, Mario, Instituciones de derecho tributario, México, Fondo de Cultura Econémica, 1939, pag. 61. “El

Derecho tributario, pues, considera normalmente la autonomia objetiva de una relaciéon patrimonial dada, méas bien
gue la capacidad subjetiva del titular de la relacién, por lo que concierne al nacimiento de la obligaciéon de derecho
substancial. ... la obligacion tributaria presupone la existencia de una capacidad contributiva en el sujeto pasivo, y que
esta capacidad puede subsistir absoluta e independientemente de la existencia de la capacidad juridica. De modo que
para adquirir calidad del sujeto pasivo a los fines del derecho substancial basta la capacidad natural, o, en otras
palabras, la titularidad de hecho de relaciones econdmicas que el legislador haya considerado que producen una
capacidad contributiva”. GIANNINI, A.D., Instituciones de derecho tributario, Madrid, Ed. de Derecho Financiero, 1957,
pag. 97, 98. “Solo pueden ser sujetos de la relacién impositiva, y por tanto del a obligaciones de derechos inherentes
a ella, aquellos a quienes el Derecho tributario reconoce como juridicamente capaces”. Para este autor, “la extension
de la capacidad juridica tiene su razén de ser y su justificacién en el propésito de ensanchar el &mbito de aplicacion
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“En nuestro régimen legal, la capacidad es la aptitud que se tiene para ser sujeto de
relaciones juridicas, es decir, para realizar sin el ministerio de otra persona, actos con
efectos validos en la esfera del derecho, y si bien esa habilitacion se vincula con la nocién
de persona, hasta el punto que toda persona, en principio, es capaz, salvo lo que en
contrario disponga la ley, no es requisito necesario ser persona para disponer de
capacidad juridica”, como con frecuencia se observa en el Derecho tributario en el que
sujetos que “que no encuadran con exactitud en la nocion de persona, y sin embargo
pueden ser responsables de obligaciones tributarias. Es asi como la ley eleva a la
condicion de sujetos pasivos de una obligacion tributaria a ciertos "entes" colectivos sin
personeria juridica 0 masas de bienes, como las sucesiones iliquidas, las sociedades de

hecho, la comunidad organizada y los consorcios, entre otros”.

Por lo tanto, debe concluirse que la carencia de personalidad juridica de un ente

determinado no constituye obstaculo para considerarlo como potencial sujeto pasivo de

265

obligaciones o deberes de naturaleza tributaria®>. Asi lo reconoce la propia jurisprudencia

del tributo o de facilitar o acelerar su liquidacién mediante la atribucién de personalidad juridica a determinadas
situaciones de hecho, cuyo sustrato econémico se reputa que es Util someter al tributo como objeto Unico y distinto de
los demas objetos impositivos”. SAINZ DE BUJANDA, Fernando, Hacienda y Derecho, Madrid, Instituto de Estudios
Politicos, 1967, V, 438, 443. “Comprobamos, en efecto, que el ordenamiento positivo no sélo conoce a los sujetos de
derecho, convirtiéndoles en centros de convergencia de normas juridicas, sino que, ademas, los eleva a la categoria
de auténticos titulares de situaciones juridica, con todas las consecuencias que la titularidad de derechos u
obligaciones lleva aparejadas”. ... “En conclusién: cuando el ordenamiento juridico califica como sujeto de derecho
aun ente colectivo no dotado de personalidad, lo que hace es modificar los efectos juridicos que determinadas
situaciones engendrarian para las personas que componen la entidad colectiva si esas personas no quedaran
integradas dentro de un esquema asociativo”. El autor hace un estudio de las tesis que apoyan la posicién citada de
Giannini, entre ellas la de VANONI, E., p. 334. KRUSE, Heinrich Wilhem. Derecho Tributario Parte General. Madrid,
Ed. de Derecho Reunidas S.A., 1978, 228. Para GONZALES Eusebio y GONZALEZ Teresa, “La cuestion se reduce
entonces no a explicar como sea juridicamente el realizador del hecho imponible sino de que manera se proyectan los
efectos del hecho imponible sobre el conjunto de personas, fisicas o juridicas, que lo realizan”, para concluir que
“...cuando la Administracion gira la correspondiente liquidacion contra el ente no personificado y éste procede al
pago, no lo esté haciendo con recursos que le son juridicamente propios sino gue lo hace con recursos dinerarios que
directamente pertenecen a los sujetos agrupados y que, a través del vinculo asociativo, han sido puestos en comun,
pero sin que tal puesta en comun haya supuesto ninguna suerte de modificacion de la titularidad de los mismos.”.

264 CCC Sentencia C-414 de septiembre 22 de 1994.

25 BERLIRI, Antonio, Principios de derecho tributario, Madrid, Ed. de Derecho Financiero, 1964, vol. |, pag. 274. Se

pronuncia en contra de la tesis de otorgar capacidad juridica para efectos tributarios a los entes sin personalidad
juridica: “La falta de fundamento de una posiciéon como ésta aparece manifiesta si se considera que la personalidad es
la capacidad de ser titular de una o varias relaciones juridicas, por lo que es contradictorio decir que alguien es titular
de una relacién juridica sin poseer al mismo tiempo una personalidad juridica, y, dada la unidad del Derecho, tampoco
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constitucional, al afirmar que, “Con relativa frecuencia en el derecho tributario se
encuentran sujetos que no encuadran con exactitud en la nocién de persona, y sin
embargo pueden ser responsables de obligaciones tributarias”, razén por la cual, “la ley
eleva a la condicion de sujetos pasivos de una obligacion tributaria a ciertos "entes"
colectivos sin personeria juridica 0 masas de bienes, como las sucesiones iliquidas, las
sociedades de hecho, la comunidad organizada y los consorcios, entre otros”, de donde

concluye la CORTE CONSTITUCIONAL colombiana con claridad meridiana que:

“La identificacion de los sujetos tributarios, en los casos sefialados, surge
por razén de los fines de sus actividades, objetivamente consideradas y de
la relativa autonomia funcional con que operan. La ausencia de personeria,
por lo mismo, no supone una dificultad para identificar a estos sujetos
especiales pasivos del tributo.” Se apoya ademas, en el hecho de que la
ley de contratacion publica, sefiala que, "también podran celebrar contratos
con las entidades estatales, los consorcios y uniones temporales, [...] lo

cual, en resumen significa que la ley les reconoce su capacidad juridica a

se supera la contradiccién configurando una capacidad juridica tributaria distinta de la capacidad juridica comdn. En
realidad, la personalidad juridica es un concepto general que no puede adoptar caracteristicas diversas en las
distintas ramas del Derecho”, tesis que como se observa no comparto. Posteriormente, en el Volumen I, p. 172,
modera su posicion afirmando que “es evidente que alli donde se reconozca a las personas colectiva una capacidad
juridica siquiera sea ésta limitada, [...], desde este punto de vista la atribucién de personalidad juridica a los entes de
hecho es sustancialmente irrelevante por la sencilla razén de que en ambos casos se les reconoce una existencia
juridica que basta por si sola para convertirles en sujetos capaces de asumir una obligacién”, con lo cual estoy
completamente de acuerdo. CORTES DOMINGUEZ, Matias. Ordenamiento Tributario Espafiol. Madrid. Civitas, 1985,
l,pag. 340. El autor resume su posicion en la tesis de “Las bases Ultimas de la teoria de la subjetividad tributaria:
Cuando el ordenamiento juridico positivo une determinados efectos juridicos, por ejemplo, el nacimiento de
determinadas obligaciones o derechos a la realizacion de un hecho practicado por ese sujeto de derecho, no significa
propiamente que el sujeto de derecho —desprovisto de personalidad juridica- pueda ser titular de obligaciones y
derechos o de cualquier otra situacion juridica subjetiva, sino que las personas (fisicas o juridicas) unidas por el
vinculo (sujeto de derecho) quedaran obligadas o adquiriran el derecho, segun los casos, precisamente por formar
parte de ese sujeto”. En el mismo sentido, ver el estudio que hace SAINZ DE BUJANDA, ob. cit., de las tesis de
LAVAGNA, Carlos, p.356; GIARDINA, Emilio, p.366; y ANTONINI, Euclide, pag. 388. PEREZ DE AYALA, José Luis,
PEREZ DE AYALA BECERRIL, Miguel. Fundamentos de derecho tributario, Madrid, Ed. de Derecho Reunidas S.A.,
2002, pag. 136. “De tal forma que la propia definicion legal del sujeto del tributo, como categoria de subjetividad
tributaria especial, esto es, para entes sin personalidad, es, en si misma, una ficcién de ley, ficcién que tiene como
objetivo el de simplificar y facilitar la gestion administrativa y la operatividad recaudatoria, motivo éste que es uno de
los clasicamente aceptados para las ficciones legales contenidas en las normas fiscales”.
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pesar de que no les exige como condiciébn de su ejercicio, la de ser

personas morales”.

La posicion de la Administracion de Bogota, que concluye que la temporalidad que
distingue las sociedades de hecho, en particular a los consorcios, impide que tales entes
puedan convertirse en sujetos pasivos, se destruye por si sola al compararlo con el texto
del articulo 32 de la Ley 14 de 1983, que dispone que el impuesto recaera sobre las
actividades gravables que realicen las sociedades de hecho, “ya sea que se cumplan en
forma permanente u ocasional”, y con el articulo 33 que vincula la base gravable con los
ingresos obtenidos por las “sociedades de hecho indicadas en el articulo anterior”

dejando sin piso la tesis de las autoridades administrativas locales sobre el tema.

El rechazo de la sujecion pasiva de los consorcios y las uniones temporales simples, por
parte de las administraciones locales, es total. Sin embargo, los municipios en su calidad
de agentes retenedores del impuesto, incurren en una contradiccion evidente, puesto que
no le reconocen a los consorcios su naturaleza de contribuyentes del IC, pero cuando
contratan con los consorcios o las uniones temporales la realizacion de actividades
gravables, en primer lugar, efectlian los pagos pertinentes al consorcio, que para el efecto
debe tener un nimero de identificacion tributaria (NIT) y ademas, efectlan la retencion del
IC directamente restandola del monto a pagar. Aplican la regulaciéon contenida en el
Estatuto Tributario nacional, de obligatorio cumplimiento para los municipios, pero
solamente en lo que les conviene, dado que, si no consideran contribuyentes a los
consorcios y a las uniones temporales, no podrian hacerles retencién sobre los pagos que
les hacen en cumplimiento del articulo 369 del E.T., que dispone que no estan sujetos a
retencion los pagos o abonos en cuenta que se efectlen a las entidades no
contribuyentes, desconociendo ademas el principio general de la sujecion pasiva, que
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reconoce al contribuyente como el sujeto pasivo por excelencia®®. Les niegan la

subjetividad especial tributaria originada en la realizacién del hecho imponible, pero,

simultaneamente, les reconocen el caracter de contribuyentes como deudores tributarios

principales, y en tal calidad, extinguen la obligacion tributaria via retencion en la fuente del

tributo, y ademas, les reconocen su condicién de sujetos a derechos y obligaciones de

otra indole, como la de retenedores y responsables del IVA.

En el Distrito Capital, la Administracion declar6 a los consorcios como sujetos de

obligaciones formales mediante el articulo 1° de la Resolucion No. 023 del 16 de

diciembre de 2002%*" de la Alcaldia Mayor de Bogota, al igual que ocurre con los

impuestos nacionales en los que la Ley 488 de 1998 en su articulo 66 dispone que los
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La doctrina es unanime en la definicion del contribuyente: KRUSE, op. cit., pag. 227. “Aparece frente al acreedor
impositivo como sujeto de la relacién impositiva. Es quien ha de aportar la prestacion debida. Puesto que la obligacién
impositiva nace por la realizacion del hecho imponible, por principio es deudor impositivo aquella persona que ha
realizado el hecho imponible”. PALAO TABOADA, C. Ordenanza Tributaria Alemana, Madrid, Instituto de Estudios
Fiscales, 1980. Pag. 74 “Cabria pensar también en la utilizacién convencional del término “sujeto pasivo” en sentido
maés amplio que el que le da la Ley General Tributaria, como equivalente justamente a Steuerpflichtiger, es decir todo
obligado, en interés propio, al cumplimiento de deberes tributarios, ya sean éstos de indole material o formal”’. LAGO
MONTERO, José Maria. La sujecién a los diversos deberes y obligaciones tributarios. Marcial Pons. Madrid. 1998.
Péag.59, 63 y ss. “El contribuyente es el sujeto pasivo por excelencia. El contribuyente es el sujeto pasivo principal de
la obligacion tributaria material o principal. La ley configura esta categoria subjetiva como preeminente respecto a
cualquier otra, atendiendo a su caracterizacién como realizador del hecho imponible demostrativo de capacidad
econdmica” ... “el llamado contribuyente es el sujeto pasivo de la prestacion tributaria material o principal, y puede ser
también sujeto pasivo de otras prestaciones, sean cautelares, accesorias, formales o frente a administrados, por
razén de lo cual podra ser calificado con denominaciones adicionales ... en la medida en que realice los
correspondientes presupuestos de hecho legalmente determinantes de la exigibilidad de las prestaciones
respectivas,”. CHECA GONZALEZ, Clemente. Hecho Imponible y Sujetos Pasivos. (Andlisis y jurisprudencia), Lex
Nova, Valladolid, 1999, P4g. 217: “Los contribuyentes son los sujetos pasivos por antonomasia, los deudores
principales, ... los contribuyentes son quienes realizan, estan presentes o, en suma, se relacionan con el hecho
imponible del tributo,”. PEREZ DE AYALA, J.L., PEREZ DE AYALA, M., cit. P4g.120. El contribuyente debe ser
integrado por tres elementos: como deudor tributario principal, es el obligado ante el ente publico a pagar en su propio
nombre y a su propio cargo la obligacion tributaria; como elemento subjetivo del hecho imponible, como realizador,
titular o beneficiario del hecho imponible; es el deudor tributario, porque en cuanto realizador del hecho imponible, es
el poseedor de la capacidad econdémica que se quiere gravar. HENSEL, Albert, Derecho tributario, Montevideo, Nova
Tesis, 2004, pags. 153 y 156. “Deudor del impuesto es la persona obligada en virtud de la relacién obligatoria de
impuesto. ... Estas tres funciones elementales del “débito impositivo” —obligacion de repeticién del derecho tributario,
obligacion de pago del impuesto, obligacion de tolerar la ejecucion- se rednen todas, en la mayoria de los hechos
generadores de impuestos, en una sola persona. En el caso de discrepancia, se debe considerar deudor del impuesto
a aquel que, en base a la ley, es alcanzado por la obligacién de tolerar la ejecuciéon”. GONZALEZ, Eusebio,
GONZALEZ, Teresa. Derecho tributario, Salamanca, Plaza Universitaria Ediciones, 2004, t. |, pag. 242. “[...] lo que
sustancialmente y en todo caso caracteriza al contribuyente es ser titular del hecho imponible, aparezca éste referido
o no al titular de la capacidad econémica, pero debiéndose unir el hecho imponible al mecanismo de repercusiéon en
aquellos casos en que el legislador opte por articular el hecho imponible al margen de capacidad econémica de la
persona a la que el tal hecho se refiere”.

“A partir del primero (19 de enero de 2003 se designa a los consorcios y uniones temporales como agentes
retenedores del impuesto de industria y comercio, cuando realicen pagos o abonos en cuenta cuyos beneficiarios son
contribuyentes del régimen comun y/o del régimen simplificado del Impuesto de Industria y Comercio, en operaciones
gravadas con el mismo en la jurisdiccién del Distrito Capital.”
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consorcios y las uniones temporales son responsables del IVA., cuando en forma directa
sean ellos quienes realicen actividades gravadas, es decir cuando realicen directamente

el hecho generador del IC.

En conclusién, cabe aceptar la tesis que propugna por la subjetividad tributaria especial
de los entes sin personalidad juridica propia, como una ficcién juridica que le permite al
sujeto realizador del hecho imponible constituirse en contribuyente de la obligacion fiscal
principal, con capacidad juridica tributaria para asumir las relaciones juridicas originadas

en la obligacién fiscal principal y en las formales y accesorias.

236



4, El IC en los monopolios rentisticos de los juego s de suerte y azar

Los monopolios rentisticos estan amparados por un régimen propio de excepcion para
efectos de su organizacion, administracién, control y explotacion, que es materia de

reserva de ley, consagrada constitucionalmente®®.

En ejercicio de esta reserva legal, el Congreso de la Republica puede regular el
monopolio rentistico, por lo cual expidié la Ley 643 de 2001%%°, que fijo el régimen propio
del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar, norma que consagro la cesion de las
rentas del monopolio a los entes municipales en cuya jurisdiccién se exploten, pero al
mismo tiempo, establecié una prohibiciébn para los entes territoriales, departamentos,
distritos o municipios, de gravar con impuestos territoriales, los juegos de suerte y azar,
limitando la potestad reglamentaria de los entes locales a la administracion de las rentas
cedidas con destinacién especifica a los servicios de salud®®, de acuerdo con el mandato

constitucional y la jurisprudencia de la CORTE CONSTITUCIONAL colombiana.

Al respecto, la CORTE CONSTITUCIONAL colombiana®* sefiala que la Constitucion
otorgd al legislador amplias facultades para regular los monopolios rentisticos, cediendo
su explotacién a los entes locales, condicionando su potestad como lo estime necesario,

sin cercenar la facultad de los entes locales para disponer de los recursos obtenidos por

268 . N . o . . i
El articulo 336 de la Constitucion Politica, establece que “La organizacién, administracion, control y explotacion de los

monopolios rentisticos estaran sometidos a un régimen propio, fijado por la ley de iniciativa gubernamental.”

29 | ey 643 de 2001. “ARTICULO 49. PROHIBICION DE GRAVAR EL MONOPOLIO. Los juegos de suerte y azar a que

se refiere la presente ley no podran ser gravados por los departamentos, distrito o municipios, con impuestos, tasas o
contribuciones, fiscales o parafiscales distintos a los consagrados en la presente ley [...]".
270 . R . S .
El articulo 336 de la Constitucion dispuso que “las rentas obtenidas en el ejercicio de los monopolios de suerte y azar
- estaran destinadas exclusivamente a los servicios de salud”.
CCC Sentencia C- 1191 de 2001.
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su explotacion de acuerdo con su destinaciéon especifica, para concluir que, “resulta
erroneo afirmar que constitucionalmente las entidades territoriales gozan de amplia
autonomia politica y financiera en cuanto a la explotacién de los monopolios rentisticos se

refiere”.

Como consecuencia de la prohibicién a partir de 2001 los impuestos locales, como el de
IC, no pueden imponerse a la actividad monopolistica de los juegos de suerte y azar,
convirtiéndola en una actividad no sujeta a dicho tributo, que por lo mismo no puede
considerarse como materia imponible del gravamen. Por tanto, tampoco se genera la
obligacién tributaria principal del pago del impuesto, ni las formales o accesorias de
registro como contribuyente, ni la de presentar declaracién privada, quedando a salvo las
demés obligaciones de informacién, retenciones, y las otras no originadas de la

obligacion tributaria principal.

Ademas, por la prohibicién, los entes locales no pueden aplicar sus normas anteriores a la
Ley 643/2001, por el fendmeno del decaimiento de los actos administrativos, dado que las
mismas han perdido su fuerza ejecutoria al desaparecer sus fundamentos de derecho y

por lo mismo, son inejecutables por la insubsistencia de las normas antiguas?’>.

272, L . . . o . . . .
El decaimiento del acto administrativo consiste en la pérdida de fuerza ejecutoria de éste, el cual, aunque valido,

pierde su obligatoriedad en razén a que han desaparecido los supuestos de hecho o de derecho en los cuales se
fundamentd, como cuando se produce la derogatoria expresa o tacita o la declaratoria de inexequibilidad o nulidad, de
las normas que le sirvieron de base.

()
En sintesis, el decaimiento del acto administrativo significa que éste deviene inejecutable por cuanto los factores de

hecho o las normas que existian al momento de su expedicion y por ende le sirvieron de fundamento, ya no
subsisten”. CEC. Concepto 1491 del 12 de junio de 2003.
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5. En el contrato de transporte los sujetos pasivos del IC son los

transportadores, no los propietarios de la mercanci a transportada.

Algunos municipios  han interpretado que el acto de entregar mercancias para su
transporte genera el IC por la actividad de transporte. En la actividad de transporte, tanto
la materia imponible como el hecho generador se radican en cabeza del transportador no
del remitente de las mercancias, luego, quien realiza la actividad gravable es el

transportador no el duefio de los bienes transportados.

5.1. Las actividades de mantenimiento de los equipo s de transporte por el propio

transportador, no constituyen materia imponible en el IC.

Las actividades de mantenimiento de las instalaciones y equipos, y operaciones de
depdsito asi sean por horas, son inherentes a la actividad de transporte, y por lo mismo
no son auténomas ni generan ingresos constitutivos de base gravable en el IC por si

mismas.

La importancia de una actividad dentro del area municipal y la posesién de inmuebles por
adherencia, asi sean de gran envergadura, son irrelevantes para el Impuesto de Industria
y Comercio. En este impuesto, el hecho generador lo constituye el ejercicio o realizacion
de actividades comerciales, industriales y de servicio, gravables en la respectiva
jurisdicciéon municipal, y para que la obligacion fiscal nazca a la vida juridica es necesario

gue se realicen todos los elementos de dicha obligacion.

Para que la obligacion fiscal se perfeccione, es necesario que en el ejercicio de una
actividad industrial, comercial o de servicios gravada se generen ingresos en una
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determinada jurisdiccion territorial municipal. La mera existencia de instalaciones
industriales, comerciales o de servicios, no basta para que nazca a la vida juridica la
obligacién formal de registro y declaracion y la sustancial de pagar el tributo. Es necesario
gue ademas, se obtengan ingresos en desarrollo de tales actividades. En otras palabras,
en el impuesto de industria y comercio no se grava la posesién o tenencia de activos fijos,
como predios o0 construcciones, materia del impuesto predial, sino que se grava la
realizacién de actividades definidas legalmente como gravables, y que generen ingresos

en su ejercicio (arts. 195y 196 D. 1333/86).

Las actividades intermedias efectuadas en pro de otra actividad no se facturan a los
propietarios de los bienes transportados como actividad independiente porque el objeto
del contrato es “el transporte” realizado, y por ello, no generan ingresos propios
susceptibles de gravarse con el IC cuando se usan instalaciones de bodegaje o de

aprovisionamiento de combustibles.

Si el Unico ingreso percibido por el responsable de la actividad es el originado en las
tarifas por transporte, las actividades sefialadas como comerciales de almacenamiento,
acopio de bienes, operaciones de carga y descarga, mediciones y clasificaciones de las
mercancias transportadas, no se configura la obligacion fiscal por el impuesto de industria
y comercio en jurisdiccién del Municipio en que se realicen por inexistencia de hecho
generador autbnomo y de base gravable, elementos constitutivos de la misma, dado que
tales actividades son inherentes, forman parte inseparable de la actividad del servicio de

transporte.

No son actividades de servicio de las gravadas por el IC puesto que no satisfacen
necesidades de terceros sino las propias exigencias del servicio de transporte que presta
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la misma sociedad transportadora y por la misma, no se generan ingresos propios

susceptibles de constituirse en base gravable.

6. Conflictos respecto del hecho generador

6.1. EIIC en una entidad financiera intervenida

La toma de posesién es una intervencién estatal con fundamento constitucional, destinada
a la proteccién del orden publico econémico, por la cual se ordena la toma inmediata de
posesion de los bienes, haberes y negocios del ente intervenido. La consecuencia juridica

instantanea de la medida es, de acuerdo con el Cédigo de Comercio®”

, la de que “no
podra iniciar nuevas operaciones en desarrollo de su objeto y conservara su capacidad
juridica anicamente para los actos necesarios a la inmediata liquidacién“, o sea el ente
entra en suspension forzosa del desarrollo de su objeto social, es decir, de las actividades
gravables con el IC, en otras palabras, la realizacion del hecho imponible deja de
ejecutarse en virtud de mandato legal, surgiendo la duda de si subsisten las obligaciones

del intervenido en el cumplimiento de las obligaciones, respecto de las sanciones,

intereses y otras no tributarias, como el recaudo y pago de retenciones en la fuente.

Para efectos tributarios, lo importante es precisar claramente el aspecto temporal del
hecho imponible, del cual dependera la oportunidad y la obligatoriedad del cumplimiento
de las obligaciones del contribuyente en la situacion excepcional. Como el

desencadenante de la suspensién de actividades es la Resolucién de la Superintendencia

23 Bl articulo 222 del Cddigo de Comercio establece que: “Disuelta la sociedad se procedera de inmediato a su

liquidacion. En consecuencia, no podra iniciar nuevas operaciones en desarrollo de su objeto y conservara su
capacidad juridica Unicamente para los actos necesarios a la inmediata liquidacion®.
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Bancaria, hoy Superintendencia Financiera, es el acto administrativo que ordena la toma

de posesion el que precisa el ambito temporal del hecho imponible.

En la fecha en que se entienda surtida la notificacion de la toma de posesién se entendera
para todos los efectos fiscales terminado el periodo impositivo y se iniciara el periodo
fiscal o de pago de los impuestos causados hasta ese momento, de acuerdo con la
declaracion de terminacién de actividades que deberd presentarse por la toma de
posesion. Excepto que el acto se notifique el 31 de diciembre del afio natural, o en el
ultimo dia del periodo bimestral en Bogota D.C., en el que coincidird con el periodo
gravable, se entendera que el periodo gravable sera de una fraccion de afio. Y, en
consecuencia, en la fecha en que se termine el periodo gravable se debera entender
realizado el hecho generador de la obligacion principal y causada la obligacion tributaria
principal o de pago del tributo por los impuestos generados en dicho periodo. A partir de
la declaracion de terminacion de actividades y cumplida la obligacion principal o de pago
cesa para la entidad intervenida el deber de cumplir con las obligaciones tanto

sustanciales como formales, por la inexistencia de materia imponible y hecho generador.

Es importante recordar la obligacion accesoria de denunciar la ocurrencia de la
terminacion de actividades, puesto que su incumplimiento conlleva la presuncion de la
realizaciéon de actividades gravadas y del cumplimiento de la obligacién de declarar y
pagar el impuesto respectivo hasta que la novedad se registre ante las autoridades

tributarias.

Los ingresos, tanto de capital como intereses Yy recargos percibidos durante la etapa de
liquidaciéon destinados al pago del pasivo de la intervenida, no estan sometidos al tributo,
puesto que ante la imposibilidad de ser atribuidos a la realizacion del hecho generador,
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por haber sido objeto de declaracion y pago previos al momento de su causacién en libros
oficiales de contabilidad, no son susceptibles de constituir base gravable con posibilidad

de ser incidida con el gravamen.

Si temporalmente se levanta la suspension de actividades por autorizacion expresa de la
Superintendencia, se normalizaria la realizaciéon del hecho imponible y resurgirian las

obligaciones principales y accesorias derivadas, por el término de la autorizacion.

Obviamente, el periodo de disolucién y liquidacion no puede confundirse con la toma de
posesion de la entidad con el animo de ser administrada o co-administrada por la entidad
estatal, puesto que en este evento no se ha entrado en disolucion y posterior liquidacion,
y la sociedad continta en el ejercicio normal de su objeto social, llevando a cabo las
actividades gravadas y cumpliendo con sus obligaciones como contribuyente dentro de un
ambito de completa normalidad, independientemente de las medidas que se tomen para
proteger tanto a la empresa como a los depositantes y acreedores que no son relevantes

para la relacion fiscal.

Finalmente, debe aclararse que para efectos de retenciones, en el evento en que se
preste un servicio a la entidad intervenida susceptible de retencién, ésta debe practicarse
y declararse en el mes que corresponda, ya que el agente retenedor no tiene
necesariamente que ser contribuyente del impuesto, y por lo tanto, sus obligaciones son
independientes de las originadas por la realizacion del hecho generador de la obligacion
principal, son de naturaleza recaudatoria y no tributaria, por lo cual pueden ser cumplidas
por las personas que la norma designe especificamente como agente retenedor, en
cumplimiento de las obligaciones del retenedor establecidas en el Estatuto Tributario
Nacional.
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La situacibn que hasta este momento es meridianamente clara para la entidad
intervenida, no lo es para muchas administraciones tributarias que liquidan de aforo al
ente, por no presentar declaraciones durante el periodo de liquidacion, e inician procesos
administrativos de cobro coactivo contra tales sociedades con total desconocimiento del

proceso de intervencion forzosa y en abierta violacién de la normatividad vigente.

Las administraciones tributarias no pueden iniciar un proceso coactivo por la pretendida
obligacién, por expresa disposicion legal del Decreto 2418 de 30 de noviembre de 1999%™
gue ordena la cancelacion de los embargos decretados con anterioridad a la toma de
posesion que afecten bienes de la entidad y la prevencion en el sentido de que no

procedera la realizacion de nuevos embargos sobre bienes de la entidad intervenida.

Los créditos fiscales no prescritos deben ser atendidos con prioridad por la sociedad en
liquidacién, pero como la norma se refiere sélo a los impuestos no a las sanciones e
intereses derivados de los mismos, tales conceptos no se consideran créditos de primera
clase y quedan postergados en su pago hasta el momento en que se cancelen los
créditos sin preferencia 0 que no sean de primera clase, siempre y cuando la

disponibilidad de recursos asi lo permita.

24 Decreto 2418 de noviembre 30 de 1999, “Por el cual se determina el procedimiento aplicable a las liquidaciones de

entidades financieras”, desarrolla el contenido de las normas ya mencionadas en los siguientes términos:
“Articulo 1. Medidas preventivas en la toma de posesion. El acto administrativo que ordene la toma de posesion de los
bienes, haberes y negocios de una institucion vigilada por la Superintendencia Bancaria debera disponer ademas:

[...].
La cancelacion de los embargos decretados con anterioridad a la toma de posesion que afecten bienes de la entidad

y la prevencién en el sentido de que no procedera la realizacion de nuevos embargos sobre bienes de la entidad
intervenida.
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En estas circunstancias, la entidad debe notificar a la administracion tributaria la novedad
del cese de sus actividades gravables y solicitar la cancelacién del registro como
contribuyente, sin perjuicio de que la administracion mantenga en sus registros de cartera
por cobrar las deudas a cargo si existieren, y de la renovacion del registro como

contribuyente en el evento de la normalizacion de actividades gravables.

6.2. ElIC en la actividad de edicion de revistasy  periédicos

El conflicto se ha presentado en la Administracion de Bogota D.C. que expidid una
Resolucion de la Secretaria de Hacienda Distrital, por la cual cre6 una nueva tarifa del
11.4 por mil para la actividad de ediciobn de periodicos, revistas y publicaciones
periddicas, sustancialmente mas alta que la que venia rigiendo por el Acuerdo 065 de
2002 de 4.14 por mil, calificandolo ademas como actividad industrial cuando la norma

anterior la consagré con toda razén como una actividad de servicios.

La Resolucion 219 de 2004%” establece una nueva clasificacion de actividades con la
dicotomia vigente entre industrias y servicios para la edicion de libros, pero en abierta
violacién al Acuerdo Distrital vigente agreg6 a la desagregacion industrial las expresiones
“periédicos, revistas y publicaciones periédicas”, no comprendidas en la categoria

industrial, con lo cual, por decision de un funcionario administrativo, como es el Secretario

275 . - e . A . . . .
“Articulo 1°Establecer la siguiente clasificacion de actividades econémicas para el impuesto de industria y comercio

en el Distrito Capital:

Agrupacion por | Cadigo de Actividad econdmica | Descripcion Actividad econémica ClIU Rev. 3 A. C. | Tarifa por Mil
tarifa CIIU a Declarar Distrito Capital
Industrial 103 22122 Ediciébn de periédicos, revistas y publicaciones | 11.04

periédicas
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de Hacienda, se “modifica” la norma superior al variar la calificacion del sujeto pasivo en

relacion con el hecho gravado, incrementandoles la tarifa, como sefialé antes.

La posicion de la Administracién choca abiertamente con el régimen especial promovido
constitucionalmente en los articulos 70 y 71 de la Constitucidon Politica, que tratan del
deber del Estado de promover y fomentar el acceso a la cultura, en virtud del cual el
Congreso de la Republica, en diciembre 22 de 1993, expidi6 la Ley 98 de 1993, "Por
medio de la cual se dictan normas sobre democratizacién y fomento del libro colombiano".
En dicha Ley se establecieron beneficios arancelarios y tributarios nacionales a las
diferentes etapas de la produccion vy distribucién de libros incluyendo la importacion de
insumos y una tarifa postal especial. A nivel territorial, la mencionada Ley dispone en su
articulo 34 que los alcaldes de los distritos y demas municipios del pais promoveran ante
los concejos municipales la expedicién de acuerdos con beneficios tributarios en el

impuesto de industria y comercio para los editores, distribuidores o libreros.

Para resolver la controversia debe aclararse la naturaleza de la actividad de edicion, y la
del editor. El articulo 3°de la Ley 98/93, Ley del Libro, define la empresa editorial, como la
persona juridica, responsable juridica, econémica y legalmente de la edicién de revistas,
folletos o coleccionables seriados de caracter cultural, pudiendo realizar su produccién en
talleres propios o de terceros, total o parcialmente. Editar, en sintesis, es una actividad
gue se encamina a la publicacién o divulgacién de una obra a su propia costa. En ese
sentido, publicar, dar a la luz publica y costear los ejemplares periddicos de revistas y

otras publicaciones periddicas es una labor de edicion?’®.

276 . ’ . . . . L . -
Editar es “publicar por medio de la imprenta o por cualquier medio de reproduccion grafica, una obra, periédico,

folleto, mapa, etc.; editor, es gquien “edita”. Persona que saca a luz publica una obra, ajena por lo regular, valiéndose
de la imprenta o de otro arte grafico para multiplicar los ejemplares”, y, edicién, es el “conjunto de ejemplares de una
obra impresos de una sola vez sobre el mismo molde”. Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola,
Décima Novena Edicién, pag. 503. En el mismo sentido Moliner define la actividad de editar, como “Publicar. Hacer
por medio de la imprenta o por otro procedimiento mecanico miltiples ejemplares de una obra escrita, de un grabado,
un mapa, etc., para venderlos o difundirlo entre la gente. En sentido restringido, costear la publicacion y
administrarla”, mientras que editor, es la “Persona o entidad que edita una obra, costeando la publicacion y
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La actividad de edicibn es un proceso unitario que por lo mismo genera ingresos
Unicamente atribuibles a dicha actividad, que comprende varias acciones: una intelectual,
por la cual se concibe la obra y se realizan los articulos necesarios, la diagramacion y el
disefio de la revista; otra fisica, en la cual tales escritos se imprimen a través de un medio
mecanico o electrénico que permita su difusion; y una Ultima, la financiera que consiste en
el costeo comercial y la administracion de la edicion. Esta actividad puede o no involucrar
a terceros ajenos al editor en cualquiera de las etapas como ocurre cuando se contratan
columnistas, o servicios de informacién o la impresion fisica o la distribucion, evento en el
cual tales terceros pueden realizar una actividad autébnoma gravable con el IC,
independientemente de la llevada a cabo por el editor; pero en cualquier caso, el editor
conserva su naturaleza y objetivos para llevar a cabo su cometido de dar a conocer el
material en la revista o periédico. En relaciéon con los ingresos que remuneran su
actividad editorial se encuentran el valor de las suscripciones, el valor correspondiente a
la divulgacién de impresos y anuncios de los patrocinadores o anunciantes, y la venta de

la revista o periddico.

El editor aparece nitidamente diferenciado de los demas agentes econdmicos que se
involucran en el proceso de produccion, transformacién, comercializacion y financiacion
de la obra como son los terceros responsables de la impresion, de las labores de
mercadeo y otras actividades que tributan separadamente para el IC y para otros tributos.
Su actividad econdmica es unitaria como se deduce de la descripcion linglistica y factica
de su labor y, por ello, no puede simultaneamente calificarsele de industrial y prestador de

servicios como si se tratara de diversas actividades autébnomas de una misma persona, y

administrandola comercialmente”, y, edicion, es la “Accién de editar. Conjunto de todos los ejemplares de una obra
gue se hacen de una vez, con los mismos moldes”.
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ademas, porque, si realiza una actividad de servicios, no puede simultdneamente
calificarse tal actividad como industrial o comercial para los efectos del IC. La del editor es
una actividad que supera la simple manufactura o impresién de la obra, puesto que su
labor no se reduce a los aspectos materiales, ya que el objeto de la edicion de una obra
escrita es su publicacion mediante impresion grafica, o por medios virtuales, que es el
medio para distribuirla o propagarla, como bien lo indica el articulo 105 de la ley 23 de
1982. La edicion tampoco se restringe al simple expendio de la obra contenida en las
revistas o publicaciones periddicas, pues ese tipo de labor autbnoma, se califica de
contrato de distribucion. Luego se descarta su calificacion como actividad industrial o
comercial (Articulos 33 y 34 Decreto Distrital 352 de 2002).

Es necesario concluir, que la actividad del editor se encuadra dentro de la actividad de
servicios: se compromete para con sus lectores y suscriptores y con los autores de la obra
a hacer y divulgar una determinada publicacion con cierta periodicidad y contenido sin
relacion laboral con el suscriptor ni el comprador, quienes pagan una contraprestacion en
dinero. Aunque los autores estén vinculados a la empresa a través de contratos de
servicios o laborales, que no generan regalias sino honorarios o salarios, ello no desvirtia
la obligacién de publicar las obras. De otro lado, esa actividad que se financia con
contratos de suscripcidon o con patrocinios publicitarios o con la venta de la obra satisface
una necesidad general informativa, cultural, y espiritual de la comunidad dentro del
concepto del derecho fundamental a la informacion, especialmente protegido en toda
sociedad que respete la libertad de prensa y de opinién, que se canalizan en las
publicaciones paradigmaticas de periddicos y revistas. El concepto de servicios es

entonces el que mejor describe la actividad de edicion. 2"’

277 . . . - . .
En la medida en que se involucra a un tercero impresor o a un distribuidor, como ocurre en las deméas modalidades,

se puede diferenciar la actividad de ese tercero, también contribuyente del IC, para encuadrarla en la labor de
transformacién o impresion fisica o0 mecanica (actividad industrial) realizada por persona diferente del editor o como
comercializador o mandatario para la distribucién (actividad comercial).
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Una rapida mirada a la historia del tema nos confirma su naturaleza como actividad de
servicio. La calificacion de la actividad de edicién, se unificd con la expedicién del Acuerdo
065 de 2002, articulo 3° que califica la edicién de revistas y periédicos, lo mismo que la
emision de la programacion de television como servicios después de un largo debate en
gue numerosas normas locales variaron la calificacion y la tarifa de la actividad. En el
Acuerdo 21/83, se equiparé la actividad de impresion a la de edicién, pero se les aplico la

tarifa mas baja del 2 por mil.

La posicién de calificar como industrial la actividad de edicion de revistas y periédicos fue
modificada sustancialmente mediante la expedicién del Acuerdo 2 de 1985 en Bogota que
clasifico la actividad de edicibn como una actividad de servicios, entre otras razones,
como lo expuso el proyecto de acuerdo para aliviar la carga tributaria que pesaba sobre
estos contribuyentes y evitar la doble tributacion, en consideracion a que las publicaciones
de libros, revistas y periédicos satisfacen necesidades espirituales y culturales de la
comunidad, por lo cual deberian calificarse entre las actividades de servicio mas acordes
con su naturaleza. El Acuerdo 2 de 1985, modific6 el Acuerdo 21 de 1983 en tres
sentidos: 1) Derog6 expresamente el paragrafo segundo del articulo 24, que entendia que
los ingresos por ediciébn de revistas tenian el caracter de industriales, 2) Derog6
expresamente el cddigo de actividad 104 que clasificaba la impresion y ediciéon de libros,
revistas y periddicos dentro de las actividades industriales, y 3) Cre6 un nuevo cédigo de
actividad de servicios que denominé “cédigo 309: publicacion de revistas, libros,
periodicos, radio y televisién, tarifa 2 por mil”. Por esa ultima norma se englob6 en una

sola la actividad de servicios a toda la actividad de edicién.
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Posteriormente el Ejecutivo Distrital propuso una nueva modificacion mediante el Proyecto
de Acuerdo 063 de 2002. Como resultado, el Concejo Distrital promulgé el Acuerdo 065
de 2002, vigente actualmente, que incrementod las tarifas manteniendo la clasificacion de
la actividad como servicios*”® y no como industria, como lo hacia el acuerdo anterior,
tacitamente derogado por el Acuerdo 065 de 2002. Es claro que las revistas y periédicos
se enmarcan dentro la tarifa minima, en la que expresamente se las identifica. Asi las
cosas, tanto la calificacion de la actividad de publicacion o edicion de revistas y periédicos
como la tarifa especial del 4.14 por mil sigue rigiéndose por la norma contenida en el

Acuerdo 065 de 2002.

278 “Articulo 3. Tarifas del impuesto de industria y comercio. Las tarifas del impuesto de industria y comercio segun la

actividad son las siguientes y seran aplicables a partir de la entrada en vigencia del presente Acuerdo:

c. Actividades de servicios Tarifa 2000 (x mil) Tarifa 2003 y

siguientes (x mil)

Transporte; publicacion de revistas, libros y 3,6 4,14
periddicos; radiodifusién y programacion de

television.
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7. Conflictos en la determinacién de la base gravab  le

7.1 La sujecion de los ingresos producto de |  a venta de acciones y percepcion

de dividendos

Sobre el tema de la sujeciéon o no al impuesto de industria y comercio de los ingresos
producto de la venta de acciones, asi como de los dividendos generados por ellas, la
jurisprudencia mayoritaria del CONSEJO DE ESTADO colombiano ha sostenido que, si
las acciones se enajenan dentro del giro ordinario de los negocios de la sociedad (es
decir, si dentro del objeto principal de la sociedad esta contemplada la compra y venta de
acciones o la realizacién de inversiones en general), estas acciones seran un activo
movible, y por lo tanto, los dividendos generados por ellas y la utilidad por su venta
estaran sometidos al impuesto de Industria y Comercio por realizar una actividad
comercial (inversionista), la cual configura el hecho generador del tributo. Por el contrario,
si la actividad principal de la sociedad no es la de ser inversionista, pero dentro del objeto
secundario esta consagrada la posibilidad de comprar y vender acciones, el Consejo de
Estado ha sostenido que estas inversiones constituyen un activo fijo, cuya venta y
dividendos, en virtud del articulo 33 de la Ley 14 de 1983, no estan gravados con este

impuesto?®’®.

Sin embargo, otros fallos de esta misma Corporaciéon®®® permiten concluir que para

determinar la calidad o no de activos fijos de ciertas acciones, no basta con recurrir al

219 CEC. “Al prohijar la Sala la jurisprudencia en estudio concluye pues que la sociedad... por el mero hecho de haber

percibido dividendos, no ha ejercido una actividad econémica susceptible de ser gravada con el impuesto de industria
y comercio, por lo cual los actos acusados han de ser anulados Sentencia de julio 26 de 1991, Exp. 3165.

280 Ibid., Sentencia de 3 de marzo de 1994, Exp.4558.
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analisis del objeto social, sino que es necesario ademas precisar el caracter de
permanentes o0 no de las inversiones. Las inversiones permanentes estan definidas por la
Superintendencia de Sociedades®' y por el Decreto 2649 de 1988%*? como las
efectuadas con el serio propésito de mantenerlas de manera indefinida, cuando menos de
uno a tres afios, en el patrimonio de una persona juridica, en el caso de titulos valores no

sometidos a término, como las acciones o cuotas partes de interés social.

Si la intencién de una sociedad al hacer una inversién en otro ente social, es la de
mantenerla en su patrimonio, se convierte en una inversibn permanente y en
consecuencia, adquiere la calidad de activo fijo, ya que el articulo 60 del E.T. al definirlos,
expresamente hace remision a la intencién de enajenar o no un bien, de tal forma que, si
no se enajena dentro del giro ordinario de los negocios, sera considerado como un activo
fijo con las consecuencias juridico tributarias que tal condicién trae, como lo ha expresado
la jurisprudencia del CONSEJO DE ESTADO colombiano cuando afirma que “[...] la
calidad de activos fijos o movibles, esta referida a si la intencién es su enajenacion en el

giro ordinario o corriente de los negocios de la sociedad. [...] Por ello, tenian el caracter

281 . . . . .
Se entiende por inversiones permanentes, los titulos valores y deméas documentos respecto de las cuales el

inversionista tiene el serio propdsito de mantenerlas hasta la fecha de su vencimiento, de su plazo de maduracién o
redencion, cuando fuere el caso, o de mantenerla de manera indefinida cuando no estuvieren sometidas a término. En
este Ultimo caso, para poder catalogar una inversion como permanente, ésta debe permanecer en poder del mismo
inversionista cuando menos durante tres afios calendario, contados a partir de la fecha de su adquisicion, sin perjuicio
de clasificarla como tal desde esa misma fecha." (Art. 3.1.2 de la Circular externa No. 05 del 24 de noviembre de
1998).

282 . . . . . .
"Las inversiones estan representadas en titulos valores y deméas documentos a cargo de otros entes econémicos,
conservados con el fin de obtener rentas fijas o variables, de controlar otros entes o de asegurar el mantenimiento de
relaciones con éstos.

Cuando representan activos de facil enajenacion, respecto de los cuales se tiene el propésito de convertirlos en

efectivo antes de un afo, se denominan inversiones temporales. Las que no cumplen con estas condiciones se
denominan inversiones permanentes. " (Art. 61).
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de activos fijos y su enajenacion genera unos ingresos que expresamente estan excluidos

del impuesto de industria y comercio”.?*

Al ser las inversiones permanentes un activo fijo, tanto la venta como los rendimientos o
dividendos que generan estan excluidos de la base gravable del impuesto de industria y

comercio, como lo reitera la jurisprudencia:

Al quedar establecido claramente, que la actividad de la sociedad no esta
referida a la compra y venta de acciones, como lo entendidé la
Administracion en una interpretacion sesgada del objeto social de la actora,
y que los ingresos que se pretenden gravar corresponden a la percepcién
de rendimientos de una inversién de caracter permanente, que por ello
hace parte del activo fijo de la sociedad, los cuales en el caso que se
atiende, no se encuentran gravados con el impuesto en discusion, la Sala

procederd a confirmar la sentencia apelada.?®

Podemos concluir entonces que:

e Son inversiones permanentes las que realiza una sociedad con el serio propdsito de

mantenerlas en su patrimonio, cuando menos de uno a tres afos.

» Las inversiones permanentes son un activo fijo, en los términos del articulo 60 del E.T.

283

. CEC. Sentencia del 16 de noviembre de 2001. Exp. 12299.

CEC. Sentencia del 5 de marzo de 1999. Exp. 9086.

253



» Las acciones y cuotas o partes de interés, que se adquieran en otra sociedad con el
serio proposito de mantenerlas en su patrimonio, cuando menos de uno a tres afios son

una inversion permanente, y tienen la calidad de activos fijos.

* Los ingresos provenientes de la venta de acciones y cuotas o partes de interés, que
sean inversiones permanentes, asi como los dividendos o rendimientos que generan, no
hacen parte de la base gravable del impuesto de industria y comercio. (articulo 38 del

Decreto Distrital 400 de 1999, actualmente articulo 42 del Decreto 352 de 2002).

Esta posicion es mas clara en el evento de los dividendos obtenidos por los industriales,
dado que el articulo 77 de la Ley 49 de 1990 establecié una base gravable restrictiva que
grava los “ingresos brutos provenientes de la comercializacién de la produccion”, luego los
ingresos que se generen en fuente distinta de la venta de la produccién, como los
dividendos, quedaron por fuera del gravamen como ingresos no sujetos al IC. La CORTE
CONSTITUCIONAL colombiana avala esta posicién en la Sentencia que declaré la

Constitucionalidad del articulo 77, asi:

El texto esta destinado Unicamente al empresario industrial, lo cual
introduce una innovacién al articulo 195 del Decreto Ley 1333 de 1986 (art.
33 Ley 14 de 1983), al sustituir como elemento de la base gravable el
promedio de los "ingresos brutos del afio inmediatamente anterior', por el
concepto de "ingresos brutos provenientes de la comercializacion de la
produccién”. Es decir, que esta nueva base gravable corresponde a un
criterio restrictivo de ingresos porque no lo seran los que se generen en

fuente distinta de la venta de produccién como son los de otros origenes:
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intereses, dividendos, rendimientos financieros, ganancias ocasionales,

etc.

8. El IC en los patrimonios autbnomos para la const  ruccion

En Bogota D.C., el articulo 6 del Acuerdo 105 de 2003, dispone que para los efectos del
impuesto de Industria y Comercio, que se originen en relacion con los bienes o con
actividades realizadas a través de patrimonios auténomos constituidos en virtud de
fiducia mercantil, serd responsable en el pago de impuestos, intereses, sanciones y
actualizaciones derivados de las obligaciones tributarias de los bienes o actividades del
patrimonio auténomo el fideicomitente o titular de los derechos fiduciarios, lo que significa
gue los obligados al cumplimiento de las obligaciones sustanciales y de las formales o
accesorias, son los fideicomitentes. En nuestra opinion, los entes sin personeria juridica
pero con capacidad para adquirir derechos y obligaciones tributarias, debe ser el obligado
al cumplimiento de las obligaciones derivadas de la realizacion del hecho imponible, pero
dado que en Bogota existe la norma citada, que no ha sido declarada nula, ni revocada,

es obligatorio su cumplimiento.

En los fideicomisos de administracién de proyectos de construccion, los fideicomitentes
transfieren un bien inmueble a una sociedad fiduciaria para que administre y desarrolle el
proyecto de construccion. Asimismo, los fideicomitentes transfieren los recursos
necesarios para atender la inversion inicial, los provenientes de la preventa del proyecto
en planos, y los provenientes del crédito contratado por el fideicomitente o por los
compradores del proyecto con las instituciones financieras para que la fiduciaria maneje
los fondos, ejecute la construccion y efectle la tradicion de las unidades construidas a los
compradores. Finalmente, la fiduciaria debe entregar a los beneficiarios las utilidades o
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rentas a las que tienen derecho segun el contrato de fiducia mercantil y los rendimientos
al momento de la liquidacién del proyecto. La fiduciaria recibe como contraprestacion la
comisién pactada. El constructor y el promotor del proyecto reservan sus actuaciones
especificas a las actividades de construccion y promocion; en caso de ostentar la calidad
de fideicomitentes, su trabajo se remunerara a través de la participacion en las utilidades
finales o, en caso contrario, seran remunerados por el patrimonio autbnomo en calidad de

contratistas del proyecto.

El IC en el fideicomiso de administracién inmobilia ria.

El hecho generador del ICA se reputa en cabeza del titular de las actividades o conjunto
de actos gravados, quien representa el factor personal de la obligacién. No grava a los
entes economicos o simples contratos, como ocurre en otros tributos cuya materia
imponible no es la actividad sino la percepcién de rentas o la suscripcion de contratos o

negocios juridicos, como sucede en los impuestos de renta y timbre.

En Bogota, el articulo 41 del Decreto 352 de 2002, compilador de las normas legales,
dispone que: “Es sujeto pasivo del impuesto de industria y comercio la persona natural o
juridica o la sociedad de hecho, que realice el hecho generador de la obligacién tributaria,
consistente en el ejercicio de actividades industriales, comerciales o de servicios en la

jurisdiccion del Distrito Capital”.

Las actividades gravadas como materia imponible corresponden a la nocion legal de
industria, de comercio o de servicios, caracterizandose éstas Ultimas como tareas o
labores que tienen por objeto una obligacion de hacer, por la cual se percibe una
remuneracion, realizadas por las personas naturales, juridicas o sociedades de hecho en
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una determinada jurisdiccion territorial, de conformidad con lo dispuesto en los articulos

32 de la Ley 14 de 1983 y 41 del Decreto Distrital 352 de 2000.

Estas normas excluyen de plano a los patrimonios autbnomos como sujetos del impuesto
de Industria y Comercio, pues éstos no encuadran dentro de ninguno de los sujetos
tipificados, dada la carencia de personeria de un contrato o negocio juridico. En contraste,
resulta claro que la sociedad fiduciaria es gravada por sus propios ingresos que muestran
una relacion de causalidad con la labor de administrador que desarrolla en relaciéon con
los bienes y fondos que maneja. Igualmente es sujeto pasivo el fideicomitente en relacion

con sus propias actividades e ingresos, como lo aclaro mas adelante.

En Bogota D.C. se expidi6 el Acuerdo 105 de 2003 que vino a regular lo relacionado con
el cumplimiento de las obligaciones tributarias de los patrimonios auténomos. El articulo

6° de esta norma sefiala que:

Serd responsable en el pago de impuestos, intereses, sanciones y
actualizaciones derivados de las obligaciones tributarias de los bienes o
actividades del patrimonio autonomo el fideicomitente o titular de los
derechos fiduciarios. La responsabilidad por las sanciones derivadas del
incumplimiento de obligaciones formales, la afectacién de los recursos del
patrimonio al pago de los impuestos y sanciones de los beneficiarios se

regira por lo previsto en el articulo 102 del Estatuto Tributario Nacional®®®.

285 . . . . )
El paragrafo del articulo 6°trata del cobro coac tivo, caso en el cual el mandamiento de pago puede proferirse contra

el fideicomitente, contra el fiduciario o contra los beneficiarios, pero claro esta conforme con la deuda que a cada uno
pueda imputarsele.
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El texto se refiere a dos aspectos sustancialmente diferentes: de un lado el cumplimiento
de la obligacion sustancial de pago de tributo, y de otro, la responsabilidad que pudiera
derivarse del incumplimiento de una de las obligaciones formales, la de la presentacién
de las declaraciones tributarias. Para esto Ultimo, asi como para la afectacién de los

recursos del patrimonio debe integrarse la norma por remisién al articulo 102 del ET.

En relacién con la “obligacién sustancial de pago”, que es la originada en la relacion
juridica tributaria ex lege, el articulo 6° del Acuerdo 105 de 2003 designa como
responsable del pago del impuesto por “actividades realizadas a través de patrimonios
auténomos constituidos en virtud de fiducia mercantil” al fideicomitente o titular de los
derechos fiduciarios. Sin lugar a dudas, esta norma contiene una imprecision juridica en la
medida que estos sujetos solo tienen dentro de su patrimonio los derechos fiduciarios y no
realizan durante la existencia de la fiducia actividades mercantiles que generen ingresos
por ventas atribuibles a su propio patrimonio ni ostentan capacidad contributiva en
relaciéon con los bienes fideicomitidos, es decir, no existe materia imponible ni hecho

generador en cabeza de los fideicomitentes.

Es propio del contrato de fiducia que cualquier pago de tributos (como ocurre con el IVA,
el timbre, retencién en la fuente y otras tasas y contribuciones que no tienen en cuenta a
la persona) se cumpla por la fiduciaria con cargo a los recursos del patrimonio auténomo,
al igual que otros costos y gastos de la construccién y administracion de los bienes. Sin
embargo, tales obligaciones se cumplen de acuerdo con la ley que, en relacién con los
impuestos personales, las atribuye al contribuyente o responsable elegido por el
legislador, a menos que el mismo legislador establezca otra persona que desplace al
verdadero contribuyente en calidad de sustituto de la obligacion, o de responsable
solidario. No es ese el caso del Impuesto de Industria y Comercio, que no contempla esa
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sustitucion en el impuesto a las actividades. El articulo 102 del E.T. obliga expresamente
a los fiduciarios a atender el pago de los impuestos de ventas, timbre y retencion en la
fuente que se genere como resultado de las operaciones con cargo a los recursos del
fideicomiso; si éstos son insuficientes, los beneficiarios responden solidariamente por

€s0s impuestos, retenciones y sanciones, especialmente por los intereses de mora.

Respecto de la segunda obligacion, la del cumplimiento de los deberes formales y el pago
de las sanciones pecuniarias derivadas de tal incumplimiento, la norma distrital remite a lo
dispuesto en el articulo 102 del Estatuto Tributario. Esta norma obliga, para efectos de la
obligacién sustancial del impuesto sobre la renta, a incluir las utilidades obtenidas en el
fideicomiso en las declaraciones de renta de los beneficiarios en el mismo afio en que se
causen a favor del patrimonio autébnomo, y si por cualquier circunstancia no se pueden
identificar los beneficiarios de las rentas, éstas se gravan en cabeza del patrimonio
autébnomo a la tarifa de sociedades. Esa evidentemente no es la norma remitida, porque
no se refiere a la responsabilidad del fiduciario por el incumplimiento de obligaciones
formales ni a los cargos que afectan al fideicomiso. En cualquier caso, para el Impuesto
de Renta lo que interesa es la utilidad del beneficiario, declarada afio tras afo, con el fin

de que no se difiera hasta la liquidacién del contrato.

El numeral 5 del mismo articulo 102 establece la obligacién de presentar declaracién en
cabeza de los fiduciarios, por cada patrimonio auténomo al tiempo que aclara que la
responsabilidad por las sanciones derivadas del incumplimiento de obligaciones formales
a cargo de los patrimonios auténomos, asi como la sancién por correccién, por
inexactitud, por correccién aritmética y cualquier otra sancién relacionada con dichas

declaraciones corresponde a la fiduciaria.

259



Como la remision del Acuerdo 105 de 2003 no corresponde a todo el régimen sino a la
responsabilidad por sanciones por incumplimiento y a determinar si tales sanciones deben
llevarse con cargo al patrimonio o a la fiduciaria, segun las normas citadas no son ellas la
fuente de una obligacion expresa de declarar en cabeza de la fiduciaria ni mucho menos
la de pagar el tributo, que segun el mismo acuerdo corresponde al titular de los derechos
fiduciarios. Por esa razén es incorrecto sostener que la norma local asimila la regulacion
de Industria y Comercio con el impuesto sobre la Renta. De la norma tampoco se deriva
un nuevo sujeto pasivo del IC constituido por los patrimonios auténomos porgue, como se
vio, el sujeto pasivo segun el Acuerdo 105 sigue siendo el fideicomitente o titular de los

derechos fiduciarios.
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9. Base Gravable y causaciéon de los ingresos en el Impuesto de Industria y

Comercio

Es en la actividad del contribuyente en donde esta la clave de este tributo y los ingresos
gue se traducen en la medicién del hecho gravado son los propios de cada contribuyente.
Negocios o contratos financieros que pueden manejar ingresos derivados de otros
contratos para procurar la rentabilidad o beneficio esperado no resultan gravados si no
pueden atribuirse a una persona natural o juridica, como ocurre con los ingresos de la
venta o de la preventa de unidades construidas cuyo producto va a las cuentas del
patrimonio autbnomo para enjugar costos y gastos del proyecto en basqueda de la utilidad
del contrato; utilidad que se transfiere al beneficiario cada vez que se entreguen cuentas y
por lo menos una vez al afio. Como esa utilidad es el ingreso bruto del beneficiario y éste
es el sujeto pasivo como titular de los derechos fiduciarios o como fideicomitente es
justamente este sujeto quien debe causar en ese momento y declarar el tributo a la luz del

primer inciso del articulo 6°del Acuerdo Distrital 105 de 2003.

La responsabilidad atribuible a la sociedad fiduciaria por remisibn a las normas del
Estatuto sélo es aplicable a la presentacién de las declaraciones procedentes, es decir,
las de impuesto predial, dada la titularidad que ostenta de los bienes que le fueron
transmitidos y, es por ello, que puede ser objeto de un proceso ejecutivo no por otras

obligaciones que no surgen de ninguna norma.
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La posicion oficial de la Secretaria de Haciendade  Bogota.

La Secretaria de Hacienda de Bogota D.C., mediante el Concepto 1043 del 26 de julio de
2004 acepta que el fideicomitente es el sujeto pasivo de la obligacion sustancial, pero
concluye errbneamente que la obligacién formal de declarar recae sobre la sociedad

fiduciaria con apoyo en el articulo 11-1 del Decreto Distrital 807 de 1993%°

, que establece
la obligacién de la sociedad fiduciaria de procurar que los recursos del fideicomiso se
apropien con destino al pago del impuesto de IC. La interpretacién es errada por derivar
una obligaciéon que no nace del acuerdo y extender una obligacion que aplica, segun el

caso, al impuesto predial, separadamente y no a todos los tributos.

La fiducia tiene su propio fin negocial y para obtenerlo le otorga a una de las partes
poderes excepcionales, subordinados a la obtencién del fin para el cual fue constituida,
razén por la cual se entiende que dispone de poderes mas amplios, entre ellos el de
disponer de los bienes a fin de obtener el rendimiento que constituye el fin de su encargo
y el interés del constituyente. Por esa razén no puede catalogarse la figura como “fraude
fiscal” ni invocarse la figura del levantamiento del velo o de la reclasificacion de los
negocios, cuyo Unico propdésito es el de evadir o eludir tributos, sino como un mecanismo
contractual valido para que un administrador profesional realice los contratos y negocios
necesarios para que el patrimonio que se encuentra en su cabeza, pero afecto a un fin,

rinda el producto (ingresos) que el constituyente espera.

286 “[...] Sin perijuicio de la condicién de deudor tributario o contribuyente del fideicomitente, a que aqui se alude, es

obligacion de la sociedad fiduciaria hacer lo necesario para que parte de los recursos del fideicomiso se apropie con
destino al pago desimpuesto de industria y comercio.”
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En resumen, tanto las normas reguladoras como la Administracién de Impuestos tienen
como sujeto pasivo del impuesto al fideicomitente o constituyente, por considerar que el

es quien realiza el hecho generador.

A nivel nacional, el articulo 33 de la Ley 14 de 1983 establece que el impuesto se
liquidara sobre los ingresos brutos del afio inmediatamente anterior obtenidas por las
personas naturales, juridicas o sociedades de hecho, mientras que en Bogota el articulo
42 del Decreto Distrital 352 de 2002 dispone que el impuesto de industria y comercio se
liquidara con base en los ingresos netos del contribuyente obtenidos durante el periodo, y
estos ingresos no son otros que los beneficios del contrato segun liquidacién anual, de
donde se concluye que, si el fideicomisario no detenta propiedad econémica de los bienes
sino Unicamente unos derechos fiduciarios que le otorgan la propiedad sobre los
rendimientos que el patrimonio auténomo reporta, puede afirmarse que el valor de los

rendimientos serd la base gravable para liquidar el impuesto de industria y comercio.

La sociedad fiduciaria es la responsable del cumplimiento de las obligaciones formales
dentro de las que se encuentran la presentaciéon de las declaraciones de retencion del
Impuesto de Industria y Comercio, del impuesto predial y de vehiculos a nombre de los
patrimonios autbnomos, pero no de la presentacion de las declaraciones del Impuesto de
Industria y Comercio de cada uno de los fideicomitentes, obligacion que no le es

imputable.
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10. Impuesto de Industria y Comercio en lacompray  venta de titulos en posicion
propia por parte de una sociedad comisionista de bo Isa de valores.

La Administracion de Bogot4 se ha manifestado sobre el tema®®

sefialando que, sin
importar la permanencia o eventualidad de la actividad de compra y venta de acciones, el
impuesto de Industria y Comercio debe calcularse tomando como base la totalidad de los
ingresos sin deducir el costo de adquisicién de las acciones o titulos valores, salvo en el

caso de la venta de titulos que constituyan activos fijos de la compafiia no enajenables en

el giro ordinario del negocio, cuya transferencia no se encuentra sujeta al gravamen.

El concepto resefiado se refiere a una compafiia que no tiene la naturaleza de sociedad
comisionista de bolsa de valores y que, por lo tanto, no incluye dentro de su objeto social
actividades de intermediacion en el mercado publico de valores. En consecuencia, no
debe extenderse la opinién emitida por la Secretaria de Hacienda Distrital al caso de las
sociedades comisionistas de bolsa de valores, ya que se trata de supuestos diferentes
con una regulacién especial para efectos de contabilizar las operaciones que realizan en

desarrollo de su objeto social.

Los ingresos en las inversiones por posicion propia

Las operaciones por cuenta propia realizadas por sociedades comisionistas de bolsa en el

mercado primario estan definidas como temporales “con el objeto exclusivo de facilitar la

distribucién y colocacién de titulos” o en desarrollo del acuerdo para colocar el remanente

287 Concepto No. 1064 del 9 de diciembre de 2004.
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“bajo la modalidad garantizada” (art. 2.2.3.1 Resolucién 400 de 1995). En el mercado
secundario se definen como “aquellas adquisiciones de valores inscritos en bolsa que son
realizadas por sociedades comisionistas de bolsa con el objeto de imprimir liquidez y
estabilidad en el mercado atendiendo ofertas o estimulando y abasteciendo demandas, o
con el propésito de reducir los margenes entre el precio de demanda y oferta” (art.
2.2.3.4). Este tipo de operaciones por cuenta propia incluyen la adquisicién y enajenacién
de titulos y se limitan normativamente en razén del objeto y del tiempo de permanencia en

el portafolio de la sociedad comisionista.

En este tipo de transacciones el comisionista de bolsa vende o adquiere los valores a su
propio nombre y por su propia cuenta con sus propios recursos o con endeudamiento, y
no por cuenta de un tercero, como sucede en el contrato de comisién en relacidn con sus
clientes. El proposito final de la operacion financiera es enajenar los titulos para obtener el

margen diferencial de ganancia en la operacién global.

Pero asi como puede generarse una utilidad en la compraventa de los titulos valores, la
diferencia entre el precio de venta y el precio de adquisicién puede resultar una pérdida,
porque el mercado de valores es un mercado fluctuante que implica un riesgo. Dicha
pérdida debera entonces ser compensada con operaciones de la misma naturaleza. De

alli que su remuneracién no se identifique con la habitual comision por la intermediacion.

El ingreso en esta operacion reglada esta constituido por la utilidad, antes de gastos
inherentes al negocio que se contabilizan de acuerdo con la Resolucion 497 de la
Superintendencia, que define los ingresos operacionales, como los "recibidos y/o
causados como resultado de las actividades desarrolladas en cumplimiento de su objeto
social mediante la entrega de bienes y servicios, asi como los demas ingresos que se
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identifiguen con el objeto social principal del ente econémico”. Los ingresos de estas
sociedades se deben contabilizar en las cuentas de la clase 4 del PUC que corresponde a
ingresos y agrupa las cuentas que representan los beneficio operativos y financieros que
percibe el ente econdmico en el desarrollo del giro normal de su actividad en un ejercicio

determinado.

Estas cuentas se incluyen dentro de los activos del grupo 12, correspondiente a
inversiones y derivados, que incluye los adquiridos por las sociedades comisionistas de
bolsa en desarrollo de las operaciones por cuenta propia con el propoésito de dar liquidez y
estabilidad al mercado en las condiciones establecidas por la Superintendencia. Dentro de
dicho grupo se encuentran la cuenta de ingresos 4113, denominada "utilidades en venta

288n

de inversiones - cuenta propia y recursos propios~, en la que se abona la utilidad

obtenida en la venta y se carga la pérdida cuando ocurra.

De manera que las operaciones por posicién propia generan ingresos por la diferencia
entre el capital invertido en titulos y el retorno de este capital al tiempo de la enajenacién.
Esa posicion positiva es gravada con el Impuesto de Industria y Comercio, puesto que
corresponde a la actividad de intermediacién, y la cuantificacion de ese hecho gravado se
formulé legalmente como los ingresos percibidos en desarrollo de las actividades
gravadas. Como los ingresos estan definidos para este tipo de operaciones, la prueba

contable coincidira con la expresién diferencial positiva del negocio, llevada a la cuenta

288 s . . - . . .
Es facil comprender entonces por qué la cuenta 4113 de ingresos - utilidad en venta de inversiones — cuenta propia y

recursos propios se describe asi:

“En este grupo se registra, asi mismo, la utilidad obtenida por las sociedades comisionistas de bolsa de valores y las
sociedades comisionistas miembros de las bolsas de bienes y productos agropecuarios y agroindustriales en la venta
de inversiones adquiridas por cuenta propia, asi como la utilidad o pérdida obtenida por los fondos mutuos de
inversion y fondos de garantia en la venta de inversiones con recursos propios. La utilidad antes mencionada deriva
de comparar el precio de venta o redencién con el Ultimo valor registrado en cada caso”.
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4113. Si, en cambio, excepcionalmente la diferencia de la cuenta se muestra negativa,
debe llevarse ese saldo como un crédito a la cuenta 5113 que tendra su contrapartida en

el débito a la cuenta 4113.

Estas dos cuentas, independientes entre si, deben interpretarse en el sentido en que
produzcan un efecto juridico util y por ello debe entenderse que la cuenta 5113 opera
unicamente en el momento en que el conjunto de operaciones contabilizadas a través de
la cuenta 4113 tengan un efecto neto negativo, lo que se traduce en una pérdida, que mal

podria reportarse en el saldo de una cuenta de ingresos.

Como el impuesto de Industria y Comercio es ajeno a las cuentas de gasto no parece
I6gico deducir ninguna suma que se incorpore a la cuenta 5113, puesto que en la
dinamica de la cuenta 41 ya se compenso la pérdida hasta agotar los ingresos, de manera
gue el saldo negativo es lo que constituye el gasto, que resulta indiferente para el ICA.
Esta interpretacion es coherente con el efecto (til de las normas, asi como con la forma
en que fue concebido el impuesto de Industria y Comercio, el cual no valora las pérdidas

globales del contribuyente sino los ingresos propios de cada agente econémico.

Dado que la base gravable en el IC esta constituida por los ingresos netos (en Bogota
D.C.), y la prueba contable nos demuestra que estos estan configurados por los ingresos
netos en la operacion de compra venta de valores en posicion propia, tales ingresos son

susceptibles de ser gravados.
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11. La sujecién de los otros ingresos

En el Capitulo Segundo habiamos planteado la duda de si los otros ingresos , es decir
aguellos que no se derivan directamente de la actividad gravable industrial, comercial o de
servicios son gravables, presentandose un conflicto con las autoridades tributarias
municipales que los incluyen en la base gravable imponible, mientras que los
contribuyentes opinan lo contrario apoyados en el texto del articulo 32 de la Ley 14/83 que

los vincula directamente con la actividad gravada.

En nuestro concepto, la sujecion de los otros ingresos se debe mirar de acuerdo con la

naturaleza de cada uno de ellos:

Correccion monetaria y diferencia en cambio . Este se origina en el ajuste de los
activos y pasivos representados en moneda extranjera, hecho que no es considerado por

la ley como imponible, luego no puede ser gravado por los entes locales.

Rendimientos financieros. En el articulo 154 del decreto 1421 de 1993 se estableci
gue “Hacen parte de la base gravable los ingresos obtenidos por rendimientos financieros,
comisiones y en general todos los que no estén expresamente excluidos en el estatuto

distrital”, norma que no deja duda sobre su gravabilidad en el Distrito Capital.

Pero en el resto del pais, sometido al régimen de la Ley 14 de 1983, la situacién es bien
diferente porque la actividad de inversion financiera sélo puede ser gravada cuando se
ejerza en desarrollo de un objeto social principal en el caso de las sociedades, o en el
ejercicio de la actividad profesional de inversionista en el caso de las personas naturales,
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actividades de las cuales se predica la habitualidad como presupuesto esencial para que
pueda ser calificada como “actividad” gravada. Esta no es la posicion de la jurisprudencia
mayoritaria del CONSEJO DE ESTADO colombiano, que ha resuelto la casuistica en el
sentido de considerar gravables como comerciales “por conexidad” todas las actividades

de las sociedades comerciales, invocando la remision al Codigo de Comercio.

Intereses presuntos calculados sobre cuentas por co brar a socios. Si el préstamo es
a titulo gratuito sin intereses y si la sociedad no contempla como objeto social principal el
de prestamista, no existe ingreso real que deba pagarse a la sociedad acreedora sino una
simple presuncién para efectos del Impuesto de renta, razén por la cual el ingreso
presunto no puede ser gravado por contrariar abiertamente la base gravable tanto de la
Ley 14/83, como la del Estatuto Fiscal de Bogota. En este mismo sentido se pronuncio el

CONSEJO DE ESTADO colombiano?®.

Percepcién de dividendos. La percepcion de dividendos por una sociedad comercial,
cuyo objeto social principal sea la de inversionista de capital, es gravable por constituir
una actividad permanente o habitual, llevada a cabo por un comerciante que genera
ingresos susceptibles de incrementar su propio capital, actividad calificable como
comercial por enmarcarse dentro de las que el Cddigo de Comercio califica como
comerciales en su articulo 20 numeral 5, como lo dispone el articulo 35 de la Ley 14 de

1983.

No puede afirmarse lo mismo de la percepcién de dividendos llevada a cabo por personas

naturales no comerciantes, pues por su misma naturaleza de no comerciantes®® su

289 CEC. Sentencia del 10 de noviembre de 2000.Expediente 10066.

“Son comerciantes las personas que profesionalmente se ocupan en alguna de las actividades que la ley considera
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actividad no puede reputarse como comercial gravable con el IC. Con mayor razén si se
trata de actividades ocasionales no permanentes ni habituales que para efectos del
impuesto de industria y comercio, s6lo pueden calificarse como actos® no como

actividades que son las gravadas por el tributo.

En el mismo sentido, las sociedades comerciales que en su objeto social principal no
contemplen la actividad de inversionistas de capital, y que perciban dividendos originados
en actos mercantiles no en actividades mercantiles de negociacién de valores, no estan
sometidos al gravamen por dichos actos de comercio. Y tampoco lo estan, si los
dividendos se originan en titulos que formen parte de su activo fijo como patrimonio de la
empresa, puesto que la sociedad en este evento no actlia como comerciante (arts. 10 y

11 C. de Co.) sino a través de actos mercantiles ocasionales.

Por esta razén no se comparten las Sentencias del CONSEJO DE ESTADO
colombiano®®?, que consideran como gravables la percepcién de dividendos por cuanto “El

articulo 20 del Cédigo de Comercio califica como "mercantiles” "para todos los efectos
legales"”, entre otros, la "intervencion como asociado en la constitucion de sociedades
comerciales, los actos de administracién de las mismas o la negociacién a titulo oneroso

de las partes de interés, cuotas o0 acciones (20-5)", dado que en todos los casos es

necesario tener en cuenta las particulares condiciones no sélo de la operacién en si, sino

mercantiles. La calidad de comerciante se adquiere aunque la actividad mercantil se ejerza por medio de apoderado,
intermediario o interpuesta persona.” (art. 10 C. de Co.).

“Las personas que ejecuten ocasionalmente operaciones mercantiles no se consideraran comerciantes, pero estaran
sujetas a las norma comerciales en cuanto a dichas operaciones”. (art. 11 C.de Co.).

291 Son mercantiles para todos los efectos legales, la negociacion de titulos valores y la compra para reventa o permuta
de los mismos, es decir se considera mercantil la actividad de negociar valores, que conlleva la habitualidad del
negocio. Por ello los actos o sea los negocios ocasionales no constituyen actividad mercantil. (art. 20 C.de Co.).

292 CEC. Sentencia de noviembre 10 de 2000. Exp. 10066; Sentencia de septiembre 24 de 1999 Exp.9486; Sentencia de
diciembre 3 de 2003 Exp. 13385; sentencias de marzo 3 de 1994, Expediente 4548; de marzo 22 de 1996, Expediente
7444,y de septiembre 24 de 1999, Expediente 9486 y noviembre 10 de 2000, Expediente 10066.
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también las de la sociedad que las realiza para establecer si se trata de la negociacion de

activos fijos o de la ejecucién de simples actos de comercio no susceptibles de gravamen.

Por el contrario, encontramos razonable la posicién del salvamento de voto a dicha
Sentencia que opina que: “Establecer que un impuesto recae sobre la entidad fuente del
ingreso y sobre el receptor del dividendo es, en mi concepto, establecer una doble
imposicion sobre ingresos que no obedecieron a la actividad sefialada por la ley como
sujetas al gravamen. En sentido juridico la doble imposicion debe identificar el sujeto
pasivo y el tiempo. En el caso de los dividendos estos han sido gravados en la entidad
productora del ingreso afectando los intereses de los socios o accionistas al gravar la

distribucién de utilidades se produce una doble imposicién sobre los mismos ingresos.”

El Decreto Distrital 118 de abril 5 de 2005** revivi6 la controversia sobre el tema al
disponer el recaudo del tributo para los no sujetos por la extraterritorialidad de su

operacion via retencién por los agentes retenedores domiciliados en el Distrito Capital.

La simple nulidad de la norma fue demandada por varias personas, lograndose su
suspension provisional®*,decretada por el CONSEJO DE ESTADO colombiano por la
manifiesta violacion con las normas superiores a las que estaba obligada a someterse. La

nulidad de la disposicion se fundamenta en que:

293 “ARTICULO PRIMERO. RETENCION EN LA FUENTE POR DIVIDENDOS Y PARTICIPACIONES. Los agentes de

retencion del impuesto de industria y comercio cuyo domicilio social sea del Distrito Capital, practicaran la retencion
por el impuesto de industria y comercio sobre los dividendos y/o participaciones, cuando estos les sean pagados o
abonados en cuenta en calidad de exigibles a sus accionistas o socios, lo que ocurra primero”
294 cruz DE QUINIONES, Lucy. Demanda de simple nulidad y suspensién provisional de los efectos juridicos , contra los
articulos 1° y 2° del Decreto 118 de abril 5 de 2005, proferido por el Alcalde Mayor de Bogota D.C. radicada ante el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 16 de junio de 2005 bajo el nimero 2005-803.
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Mediante la regulacion contenida en el Decreto Distrital 118/2005 la
Administracion de Bogota, pretende modificar la contenida en las leyes 14
de 1983, en su Decreto Reglamentario 3070 de 1983 y en los Decretos
Distritales 065 y 352 de 2002%%°, al establecer que la territorialidad del
tributo se determina por el lugar donde se decreta o paga el dividendo que,
corresponde al domicilio de la sociedad originadora y no el de la accionista
inversora que no lleva a cabo actividad de ninguna clase en Bogota,
olvidando que el Impuesto de Industria y Comercio no es un impuesto a la
renta o a los ingresos segun el origen de la fuente, sino un impuesto a las
actividades, que tiene como base gravable los ingresos originados en la
actividad desarrollada, como sujeto activo al distrito o municipio en cuya
jurisdiccion se realice la actividad, y por sujeto pasivo a la persona natural
o0 moral que la lleve a cabo, siempre y cuando se realice en la jurisdiccién

del sujeto activo.

La primera conclusion es la de que los entes locales sélo pueden exigir el tributo por los

dividendos percibidos por inversionistas con sedes sociales en otros municipios cuando

295

Ley 14 de 1983 articulo 32 compilado en el Decreto Extraordinario 1333 de 1986, articulo 195: El impuesto de
Industria y Comercio recaera, en cuanto a materia imponible, sobre todas las actividades comerciales, industriales y
de servicio que se ejerzan o realicen en las respectivas jurisdicciones municipales, directa o indirectamente, por
personas naturales, juridica o por sociedades de hecho, ya sea que se cumplan en forma permanente u ocasional, en
inmuebles determinados, con establecimientos de comercio o sin ellos”.

Decreto Reglamentario 307 de 1983 articulo 1. Los contribuyentes que realicen actividades industriales, comerciales o
de servicios en méas de un municipio, a través de sucursales o agencias, constituidas de acuerdo con lo definido en
los articulos 263 y 264 del Codigo de Comercio o de establecimientos de comercio debidamente inscritos, deberan
registra su actividad en cada municipio y llevar registros contables que permitan la determinacién del volumen de
ingresos obtenidos por las operaciones realizadas en dichos municipios. Tales ingresos constituiran la base gravable.
Decreto 1421de 1993 articulo 32: Hecho generador. El hecho generador del impuesto de industria y comercio esta
constituido por el ejercicio o realizacion directa o indirecta de cualquier actividad industrial, comercial o de servicios en
la jurisdiccién del Distrito Capital de Bogota, ya sea que se cumplan de forma permanente u ocasional, en inmueble
determinado, con establecimiento de comercio o sin ellos.

Decreto Distrital 352 de 2002 articulo 40. Sujeto activo. El Distrito Capital de Bogota es el sujeto activo del impuesto
de industria y comercio que se cause en su jurisdiccion, y en él radican las potestades tributarias de administracion,
control, fiscalizacién, liquidacion, discusién, recaudo, devolucién y cobro.

Articulo 41. Sujeto Pasivo. Es sujeto pasivo del impuesto de industria y comercio la persona natural o juridica o la

sociedad de hecho, que realice el hecho generador de la obligacién tributaria, consistentes en el ejercicio de
actividades industriales, comerciales o de servicios en la jurisdiccién del Distrito Capital.
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éstos se originen en actividades de inversién, realizadas en la jurisdiccion del sujeto activo
que los reclama a través de sucursales o agencias debidamente registradas en la Camara
de Comercio respectiva en los términos del C. de Co. Es inadmisible entonces la posicién
de la Administracion de Bogota que presume que todos los inversionistas tienen sede

social o, por lo menos, agencias o sucursales en dicha ciudad.

Como dice CRUZ DE QUINONES?®®, el ingreso también ostenta una territorialidad, que
para quien lo recibe como pago de una actividad comercial coincide con el domicilio del
acreedor, en nuestro caso, la sociedad o persona inversora Yy no con el domicilio del
deudor o sociedad originadora del pago, como lo dispone el Cédigo de Comercio en su
articulo 876: “el domicilio del acreedor al tiempo del vencimiento”. Salta a la vista que la
Administracion del Distrito Capital no tiene vinculo territorial alguno con los inversionistas
residentes en otras ciudades, de donde resulta su incompetencia absoluta para exigir el

tributo a los no residentes.

La territorialidad del tributo ha sido motivo de reiterada jurisprudencia por el Consejo de
Estado, que ha sostenido que el impuesto de industria y comercio es un tributo de
caracter municipal, cuyo hecho generador debe realizarse dentro de la respectiva
jurisdiccion municipal, caracter que impide a los municipios aplicar su potestad municipal
a las actividades realizadas fuera de su jurisdiccion sobre las que carece de competencia.
La territorialidad del tributo no puede ser modificada por las normas locales y mucho

menos por los funcionarios de dichos entes®’. Y respecto de los reglamentos de la ley

2% CRUZ DE QUINONES Lucy, Accién publica de nulidad contra los articulos 1 y 2 del Decreto nim. 118 de abril 15 de

2005, proferido por el Alcalde Mayor de Bogota D.C. Tribunal Contencioso de Cundinamarca, Junio 16 de 2005, 7.

297 CEC. Sentencia de abril 12 de 2002, Exp. 12565.
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marco (Ley 14/83), sostiene la potestad tributaria de los entes, que esta reglada en el
Decreto 3070 de 1983 en su articulo 1, sin que ninguno de los entes locales puede aplicar
el impuesto a hechos generadores ocurridos fuera de su territorio y menos aln, cuando
al desarrollar la actividad del objeto social principal previsto en los estatutos, el
contribuyente deba necesariamente utilizar no s6lo el territorio municipal sino todo el

territorio nacional.>*®

Por el contrario, ha sostenido que, “al tener la empresa su domicilio en la ciudad de

Bogota y recibir las participaciones en la misma no cabe duda que los ingresos se han

originado en el Distrito Capital y por tal motivo se causa el gravamen™®,

No sélo el CONSEJO DE ESTADO colombiano se ha manifestado con jurisprudencia

contraria a las pretensiones del Decreto Distrital sino que la misma Administracién de

Bogota lo habia manifestado en forma clara y contundente®®.

298 __, Sentencia del 17 de mayo de 1993, Exp. 4647. En el mismo sentido Sentencia de 22 de junio de 1990 Exp. 2180;

Sentencia de 16 de noviembre de 2001, Exp. 12440.

29 ___, Sentencia de 3 de diciembre de 2003, Exp. 13385.

300 Secretaria de Hacienda de Bogotd, Memorando Concepto No. 1040 del 9 de junio de 2004, 12.:" el impuesto de

industria y comercio debe ser declarado por quien perciba los ingresos en el ejercicio de actividades industriales,
comerciales o de servicios, donde se encuentre ubicada la empresa sobre la cual recae la inversion generadora de los
dividendos y participaciones. Es decir que la decision de inversién en una empresa, se hace en el domicilio de la
empresa inversionista, porque alli se desarrollan las actividades de direccion, organizacion y planeacién que permiten
que al finalizar el ejercicio produzcan los resultados esperados, es por ello que el municipio en donde se encuentre el
domicilio de la empresa inversionista tiene la facultad impositiva sobre los dividendos y participaciones que se
generen como consecuencia de la inversion”.
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12. Laviolacién al principio de capacidad cont  ributiva

En un epigrafe del capitulo anterior habia avanzado la critica mas importante que se le

hace al tributo: su falta de acomodo con el principio de capacidad contributiva.

Este hecho se origina en el articulo 33 de la Ley 14 de 1983, vigente en todo el territorio
nacional excepto en Bogota D.C. que establece como base gravable del IC “el promedio
mensual de ingresos brutos del afio inmediatamente anterior”, en abierta violacion del
principio de capacidad tributaria, puesto que no admite la deduccién de las pérdidas, las
devoluciones y descuentos que no constituyen ingresos propios susceptibles de
incrementar el patrimonio del contribuyente, constituyéndose asi en un impuesto presunto
sobre la renta del sujeto gravado al incidir sobre supuestos ingresos jamas percibidos por
el contribuyente. La ley presume que siempre que hay un ingreso, existe una utilidad
gravable, lo cual es una presuncién inaceptable factica y juridicamente porque la riqueza

gravada es la misma gravada por el impuesto a la renta 'y al patrimonio.

La CONSTITUCION colombiana®* de 1991 solamente consagré como fundamentos del
sistema tributario los principios de equidad, eficiencia, progresividad e irretroactividad.
Dejo por fuera la consagraciéon material del principio fundamental de la capacidad
tributaria, connatural a los sistemas tributarios modernos, lo que no obsta para predicar la
inconstitucionalidad del tributo, dado que el principio de capacidad contributiva impone al
legislador el deber de buscar un sacrificio igual de las personas sometidas frente al

volumen de tributos que deben pagar de suerte que la aptitud para contribuir sea medida

301 CC. Articulo 363. “El sistema tributario se funda en los principio de equidad, eficiencia y progresividad.

Las leyes tributarias no se aplicaran con retroactividad.”
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en funcién de la renta excedente entendiendo por tal, aquella que no es necesaria para
mantener los factores productivos del sujeto pasivo, lo que, en otras palabras es la
“capacidad econémica considerada idénea para realizar en el campo econémico y social

1302

las exigencias colectivas recogidas en la Constitucion™, que corresponde a una

definicién del principio de capacidad contributiva®®.

Si en el IC la violacién constitucional es evidente ya que el gravamen excede la
contribuciéon medida en funcion de la renta excedente, puesto que no la tiene en cuenta y
grava el ingreso bruto, no cabe duda de la inconstitucionalidad del tributo, si se considera
el hecho del doble gravamen sobre la misma riqueza a cargo del impuesto sobre la renta

y el patrimonio.

13. Recapitulacion

El catdlogo de controversias demuestra que la estructura juridica del tributo adolece de
severas deficiencias respecto de los principios universales de la tributacién. No sélo
atenta contra el de capacidad contributiva sino también contra el de seguridad y el de
certeza juridica porque en la regulacion, sobre todo, en la actividad comercial no se
contemplan con claridad muchas de las actividades normales en la vida econdémica de los
negocios, no son claras las reglas de las entidades sin animo de lucro, la dispersion y
vetustez de muchas de las normas, sobre todo de las exenciones, asi como la

inestabilidad jurisprudencial y normativa hacen dificil la interpretacion de las normas

302 MOSCHETTI, Francesco.”El Principio de la Capacidad Contributiva”, En Tratado de derecho tributario, dirigido por

Andrea Amatucci, Bogota, Temis, 2001, Tomo Primero, pag. 259.
303 Sobre el principio de capacidad contributiva, confrontar: HERRERA MOLINA, Pedro Manuel, “Capacidad Econémica y
Sistema Fiscal”’, Marcial Pons, Madrid, 1988, pags. 517-519, 521 y 522.
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vigentes. Es, pues, claro que se hace necesaria su reforma o sustitucién por un solo

cuerpo regulatorio y a ese cometido se endereza el Cuarto Capitulo de esta obra.
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CAPITULO CUARTO

LA REFORMA DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA'Y COMERCIO

La inconstitucionalidad de la Ley 14 de 1983, por la violacion al principio de la capacidad
economica como los estructurales, los de inconstitucionalidad y los de legalidad,
presentes en los Acuerdos Municipales expedidos por las corporaciones locales de
eleccion popular, expedidos y aplicados por los municipios en abierta violacion del
articulo 66 de la Ley 383 de 1997°*, que ordena a los municipios y distritos la aplicacién
del Estatuto Tributario nacional para la gestién tributaria, ademas de la imposibilidad
demostrada por el actual impuesto de IC para contribuir eficientemente al fortalecimiento
de las arcas de los municipios medianos y pequefios, son razones mas que suficientes

para proponer soluciones a dicha problematica.

Para este efecto, analizaremos los aspectos fundamentales del impuesto a las actividades
econdémicas, en Alemania, Espafia y Estados Unidos de Norteamérica, paises en los que
recientemente se han efectuado reformas a dicho tributo -0 se han presentado
propuestas serias para su modificacion— que serviran de referencia bésica para la

elaboracion de nuestra propuesta.

304 ARTICULO 66. “Los municipios y distritos, para efectos de las declaraciones tributarias y los procesos de

fiscalizacion, liquidaciéon oficial, imposicion de sanciones, discusion y cobro relacionados con los impuestos
administrados por ellos, aplicaran los procedimientos establecidos en el Estatuto Tributario para los impuestos del
orden nacional.”
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1. El Impuesto a la Industria en Alemania

Para KRUSE®®, el sistema aleman reviste especiales particularidades que se pueden
resumir en que los entes territoriales locales no disponen de soberania alguna, pues la
reglamentacion estatal regula todos los aspectos de la competencia que les conceden, a
la vez que estan limitados por el ejercicio de la soberania concurrente de la Federacion.
Desde luego, la expresion “soberania”, utilizada por el autor aleman, no tiene cabida en la
doctrina moderna respecto de los poderes constituidos que se encuentran sometidos a la

Constitucién como norma.

El sistema tributario aleman esta regulado con precision en la CONSTITUCION
ALEMANA GG*®, en la llamada Constitucion Financiera®’, en la que el poder tributario se
divide verticalmente en tres niveles: El Estado Federal (Bund), los Estados Federales
(Lander) y los Municipios (Gemeinde). En la Carta Alemana se distribuye la materia
imponible en impuestos propios del Bund, de los Lander y en impuestos comunes o
compartidos entre el Bund, los Lander y los Municipios. En la GG, articulos 73 y

siguientes, las competencias tributarias basicas®®, la competencia normativa, la

305 KRUSE, op. cit., pag. 130.

306 Grundgesetz, abreviatura: GG.

307 P . . . .
El término fue empleado por primera vez por el legislador en 1955 mediante una ley que consagré una reforma de la
Constitucion (Finanzverfassungsgesetz von 23.12.1955_ BGBIIl, 817) para regular el reparto de competencias
financieras entre los distintos poderes territoriales, asi como los principios rectores de las mismas (fundamentalmente
arts. 104 a 115). GARCIA FRIAS, Angeles. “La Financiacién de los Municipios en Alemania. De la reforma de 1969 a
la reforma de 2004”. En La financiacién de los Municipios. Experiencias comparadas. CASADO OLLERO, Gabriel.
Coordinador, Madrid, Dykinson. S.L., 2005, pag. 29.

308 . , pag. 29. La autora prefiere el término “competencias”, en vez del de potestades, apartandose
de la traduccion literal del término aleman, que seria soberania.
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competencia administrativa y la competencia sobre el rendimiento se distribuyen entre los

tres entes territoriales.

Como ocurre en el caso Colombiano, la competencia normativa de los gemeinden es

derivada y depende de la autorizacion expresa de las leyes de los Lander, que les permite

309

crear algunos impuestos, como ocurre con los impuestos bagatela®™”, evento en el cual

pueden ejercer ex novo su competencia. Sin embargo, los principales tributos municipales

se hallan regulados por ley Federal.

309

“Andlisis ....", op. cit., pag. 40.

Impuestos vigentes

Término original

Aplicacion

Impuesto sobre los perros
Impuesto sobre las diversiones
Impuesto sobre las bebidas
Impuesto sobre la caza y la pesca
Impuesto de la segunda vivienda

Impuesto sobre la venta de bebidas

Hundesteuer
Vergnugundsteuer
Getrankesteuer
Jagd-und Fischereisteuer

Zweitwohnungsteuer

Schankerlaubnissteuer

En todo el Bund
En la mayoria de los Lander
Algunos Lander
En la mayoria de los Lander

Numerosos Lander

Algunos Lander

Impuestos en discusion

Impuesto sobre las carreras de
caballos

Impuesto sobre el segundo vehiculo

Reitpferdesdteuer

Zweitkraftfahrzeugsteuer

En discusién en Babiera

Propuesta en discusién

Impuestos derogados

Impuesto sobre los helados
Impuesto sobre los habitantes

Impuesto sobre los envases

Speiseeissteuer
Einwohnersteuer

(Getranke) Verpakungsteuer

Anulado por sentencia del BVerfG
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La competencia administrativa de los impuestos locales, con las mismas atribuciones de
las otorgadas a los entes territoriales colombianas, le corresponde a los Lander®®,
excepto los Impuestos de Aduana y los Monopolios fiscales, regulados en el articulo 108.1
de la GG. La competencia esta contenida en el articulo 105.2 de la GG: “Los Lander
tienen la competencia legislativa sobre los impuestos sobre el consumo y el gasto local,
siempre que éstos no sean equivalentes a los impuestos regulados por ley federal”. Pero
la regulacion sustantiva esta en cabeza del Bund y, en consecuencia, rige en todo el
territorio federal. En la practica esta competencia ha sido delegada en la mayoria de los

municipios por los Lander.

La radicacion de esta competencia en los Lander resuelve el problema comun a todos los
paises por la falta de capacidad técnica de medios de personal y econémicos o de minima
capacidad administrativa de los municipios, que les impide ejercer cabalmente su funcién
como administradores de sus propios tributos, significa un ahorro muy importante en los
costos de administracion fiscal para los entes territoriales y evita la competencia fiscal a
través de multitud de regulaciones que a la postre terminan sacrificando el ingreso de los
municipios, como ocurre en Colombia en donde cada municipio emite su propia regulacion
a través del 6rgano de eleccién popular denominado Concejo Municipal, el que, segun la
conveniencia politica, expide normas a menudo viciadas de inconstitucionalidad o
ilegalidad, que terminan siendo anuladas por la justicia Contenciosa Administrativa con un
alto costo para la eficiencia de esta justicia por la congestiébn que provocan en los

Tribunales Administrativos y el Consejo de Estado.

310 Art. 108.2 GG.
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Esta multiplicidad de regulaciones locales es completamente innecesaria en Colombia,
puesto que, de acuerdo con el articulo 66 de la Ley 383 de 1997°!*, los municipios estan
obligados a aplicar el procedimiento tributario contenido en el Libro Quinto del Estatuto
Tributario Nacional, de tal manera que los municipios deberan limitarse a regular lo de su

competencia, es decir, las tarifas, las exenciones y el recaudo de sus tributos.

Por dltimo, la competencia sobre el rendimiento se distribuye en Alemania entre los tres

entes territoriales, como lo dispone el articulo 106 de la GG

1.1 La autonomia financiera en los Municipios Ale  manes

El inciso tercero del articulo 28.2 de la GG**?, fruto de la modificacién constitucional por la
Ley 27 de octubre de 1994 consagra el derecho de los municipios a la “auto
administracién” (Selbstverwaltung), por la cual los municipios quedan sometidos a “su
propia responsabilidad” financiera tanto respecto de los ingresos como de los gastos
dentro de los limites de las leyes y constituciones de los Lander y de la Constitucién
federal. Sin embargo, como lo demuestra GARCIA FRIAS** a pesar de que en los
presupuestos municipales se destaca la importancia de los ingresos propios dentro del
total de ingresos, si se observa la relacion con los gastos, es preciso aceptar que el

sistema de financiacion actual entré en crisis, principalmente por la caida vertical en la

311 Articulo 66 Ley 383 de 1997.

312 ARTICULO 28.2 INCISO TERCERO GG."Se garantiza a los Municipios, en el marco de las leyes, el derecho a regular

, bajo su propia responsabilidad, todos los asuntos referentes a la comunidad local. Las agrupaciones de Municipios
gozaran asi mismo de autonomia administrativa dentro de los limites de sus atribuciones legales y con arreglo a las
leyes. La garantia de la autonomia administrativa comprende también los fundamentos de la propia responsabilidad
financiera.”

33 publicada en BGBI. I, 1994.

314 GARCIA FRIAS, A., “Andlisis ..., op.cit. pags. 33 y 34.
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recaudacion originada en el Impuesto sobre las actividades econémicas, provocada, entre
otras circunstancias, por la crisis econémica y la globalizaciéon, con una profunda

repercusion sobre los tesoros locales.

1.2. Impuesto sobre las actividades empresariales —-Gewerbesteuer-.

Para este estudio resulta interesante hacer un breve recuento de la trayectoria de este
impuesto. “Desde las reformas de impuestos de 1891/93 de Miquel y la reforma de
finanzas de 1929/20 de Erzberger, fue el impuesto industrial la fuente de entradas mas

9715 Dada su naturaleza de

importante de las ciudades y municipios hasta 196
impuesto real estaba ligado a la magnitud de los haberes no a un flujo de pago (como,
por ejemplo, el impuesto de renta o el impuesto sobre la cifra de negocios). En
consecuencia, el objeto o materia imponible del impuesto industrial era cada empresa
industrial nacional (§ 2 péarrafo, 1 frase, 1 Ley sobre impuesto industrial). Por lo

mismo, no estaban sujetos al impuesto industrial, las profesiones independientes y la

agricultura.

Inicialmente el impuesto industrial se apoyaba en tres columnas: El impuesto industrial
sobre la renta, sobre el capital y sobre la masa salarial que los municipios podian

recaudar, o no, segun su libre decision.

El impuesto sufrié sucesivos cambios drasticos: El 1 de enero de 1980 se suprimio el
impuesto sobre la masa salarial; y desde el 1 de enero de 1998 se suprimié el impuesto

sobre el capital. A partir de 1998 existe solo el impuesto industrial sobre la renta,

315 SCHWARTING, GUNNAR. “Kommunale Steuern”, Berlin, Erich Schmidt Verlag, 1999, pag. 99.
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sometido a severas criticas y a discusiones sobre su legitimidad, por reparos de
inconstitucionalidad por violacién del principio de igualdad y del de homogeneidad. No
obstante, por la tendencia al crecimiento de los municipios se han venido incrementando

los montos de las tarifas.

1.3. Schwarting, elementos del impuesto

SCHWARTING*® realiza un detenido andlisis de los que llama elementos del impuesto,

denominacion que incluye elementos juridicos y de tipo econémico.

1.3.1. Base gravable, deducciones, exenciones, tarifas

La Base Gravable estaba constituida por las utilidades determinadas segun los
reglamentos del impuesto sobre la renta o de sociedades (8 7 de la ley sobre el impuesto
de industria) de la empresa industrial individual (no del industrial), en contraste a lo que
ocurre en Colombia en donde los ingresos gravados son los originados en la actividad

industrial, siendo irrelevante para el tributo los obtenidos por el industrial como persona.

A las utilidades se agregaban varios conceptos: el 50% de los intereses por obligaciones
permanentes para desestimular la financiacién ajena, mientras que la remuneraciéon del
capital propio estaba incluida en las utilidades y los ingresos por arrendamientos de
bienes propios, de los cuales se deducia el 1.2% del valor unitario del inmueble de la
empresa. También se deducian los ingresos por plantas ubicadas en el extranjero, los

dividendos obtenidos tanto de sociedades personales o inversionistas de capital y el

318 SCHWARTING, G., op. cit,, pags. 104-111.
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importe libre legal, suma dineraria fija para las personas naturales y las sociedades
personales.

Existian exenciones subjetivas para grupos determinados de empresas concretamente
determinadas en la ley, como los Correos Federales Alemanes, el Banco Federal
Alemén, entidades de crédito para el fomento regional, compafias aseguradoras y

empresas publicas de produccién y distribucidn y cajas de pension y subsidio.

Las exenciones se referian especialmente a las entidades sociales, manejadas por

personas juridicas de derecho publico.

Al resultado se le aplicaba la tarifa establecida legalmente, que era fija para las
sociedades capitalistas y escalonada segun rangos de utilidad determinada para las

personas naturales y sociedades personales.

1.3.2. El Fraccionamiento y la recaudacion.

El fraccionamiento del impuesto se aplicd como solucién a la mdltiple tributacién para las
industrias con produccion en diferentes municipios. Se fraccionaba la utilidad obtenida,
tomando como regla la relacion de salarios hasta un monto determinado para no
favorecer a los municipios de las sedes principales, existiendo la posibilidad de que los
municipios involucrados convinieran entre ellos otros criterios de fraccionamiento,
posibilidad que también podia aplicar la Administracion Financiera segin el caso

concreto.

La Administracién Tributaria comunicaba a cada municipio con planta de produccion, el
importe que le corresponde y, sobre dicho monto, el municipio aplicaba la tarifa Unica
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industrial, previamente incorporada en el presupuesto municipal vigente. Aun cuando el
establecimiento de la tarifa se dejaba al arbitrio de la responsabilidad municipal, los
Estados Federados podian imponer una tarifa acoplada para los impuestos reales
locales, el Impuesto de Industria y el Impuesto sobre los Inmuebles, de tal manera que, si
se incrementaba la de industria, autométicamente se incrementaba la de los terrenos,
controlando de esta manera la responsabilidad local. Los municipios podian aplicar un
incremento retroactivo de las tarifas durante el transcurso del afio, pero antes del 30 de

junio, con el fin de equilibrar el presupuesto de ingresos.

1.3.3. Contribucién del impuesto de industria

A partir de la reforma financiera de 1969 se aplicé la Contribucién de Industria, por la

cual los municipios deducian una parte de sus ingresos por este impuesto en forma de

una contribuciéon a La Federacion y a los estados, que se convirtid en un instrumento

esencial para la reparticion de las cargas financieras en el transcurso de La Unidad

Alemana.

1.3.4. Criticas al impuesto

SCHWARTING®*" plante6 variadas criticas al impuesto, que se pueden resumir asi:

1.3.4.1. Aspectos tributarios sistematicos.

* Representa una carga adicional sobre las utilidades empresariales que ya estan

gravadas por el impuesto sobre la renta o el de sociedades. Dado que en muchos

317 SCHWARTING, G., op. cit,, pags. 111-117.
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otros estados no existen contribuciones comparables, el impuesto de industria
perjudica también la competencia en el contexto internacional. En mi opinion, la
critica no es totalmente cierta, sobre todo, porque el impuesto es deducible para
las empresas como gasto de operacion, disminuyendo la carga del impuesto de

renta y de sociedades, pero lo cierto es que el hecho imponible es el mismo.

Como el impuesto diferencia entre las sociedades personales y las capitalistas, en
las que laboran los socios y familiares, descontando los salarios en las Ultimas,
éstas tienen ventajas sobre las primeras por lo que el impuesto conlleva una

insinuacion sobre las formas societarias.

Con la limitacion del gravamen solo sobre las utilidades, el impuesto viola el
principio de homogeneidad. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que, afiadiendo
al computo los intereses por deudas permanentes, el impuesto de industria se
diferencia de una pura imposicién de utilidades como la que representa el

impuesto sobre la renta o de sociedades.

El impuesto viola el principio de igualdad al no gravar a los profesionales
independientes y a los agricultores y silvicultores. Un proceso iniciado por esta
causa en 1997 fue inadmitido por la Corte Constitucional por vicios de forma, por

lo que el fondo del asunto sigui6 sin resolverse.
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1.3.4.2.

1.3.4.2.1.

1.3.4.2.2.

Aspectos municipales especificos

Dependencia de las decisiones de terceros

Por la permanente intervencion del legislador, la fiabilidad de la planificacion
municipal se ha visto seriamente perjudicada. El impuesto se ha convertido en un
impuesto para las grandes empresas cuya participacion en el ingreso se redujo

cada vez mas.

El impuesto se volvié coyuntural, segun las circunstancias de las grandes
empresas, haciendo dificil la planeacién fiscal local orientada sobre el principio de
la continuidad. Las decisiones empresariales de fusidn, de inversién, de traslados
de sedes por motivos fiscales, pueden reducir considerablemente los ingresos

obtenidos por los municipios de las sedes fabriles.

El fraccionamiento, en el caso de las empresas vinculadas a muchos municipios
sin presencia en ellos de empleados, como las de comunicaciones, es dificil de

aplicar. Deberia aplicarse una tarifa mixta.

Asuntos de politica comunal
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» El escaso nimero de grandes empresas que contribuyen con un gran volumen al
recaudo del tributo hace que la estrecha relacion de la economia global con la
ubicacién econdémica del municipio pierda importancia. Al contrario, existe el
peligro de que los problemas de los contribuyentes mas pequefios conviertan la
fijacion de las tarifas en la expresiéon de la politica econémica local, no de una

politica presupuestaria estatal como debiera ser.

1.3.4.2.3. Problemas financieros por la compensacion

e La autonomia en la fijacion de las tarifas encuentra un limite en las reglas de la
compensacion financiera comunal. Las leyes financieras compensatorias se basan
en el reconocimiento de que las tarifas son ficticias, en la mayoria de los casos,
aproximadas al promedio del estado. Si esta por debajo de este promedio, el
municipio se colocara en la compensaciéon financiera mas alta, en vez de
corresponder a la compensacion por los verdaderos ingresos. Por lo tanto existe
una presion de facto para corresponder a esta relacién en la evaluacion de las

tarifas locales.

« La importancia politica municipal que tiene el impuesto de industria no
corresponde a su importancia economica financiera. Si esto es asi, no hay, de
hecho, ninguna conexién de intereses, importante entre el municipio y la
economia, hecho fatal para el desarrollo local a través de politicas de atraccién

hacia sus jurisdicciones.

» Lafijacion de las tarifas es critica a la hora de solicitar a los estados la asignacion
de recursos para emergencias presupuestarias especiales. Si las tarifas no se
encuentran en el punto correcto, podra ser rechazada la asignacion.
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1.4. El impuesto de industria como expresion de la autonomia financiera

El impuesto, a pesar de estar limitado por las reglamentaciones de compensaciones
financieras, es el nucleo de la autonomia financiera por ser un impuesto independiente
con la responsabilidad en la fijacién de las tarifas que le permite a los municipios intentar
el logro de su autonomia financiera. Solamente cuando sea posible configurar tanto los
ingresos como los gastos libremente, bajo el principio de la responsabilidad propia, estara
garantizada la autonomia financiera. Si en la reforma financiera no se fortalece el
impuesto de industria, debera consagrarse una contribucion autbnoma comparable con

el impuesto de industria 0 pensar en propuestas que alcancen el mismo objetivo.

1.5. Michael Broer, problemas del impuesto de Indus  tria

BROER®® resume los problemas del impuesto de Industria y Comercio en la alta
sensibilidad coyuntural, en el pequefio niumero de contribuyentes y en la alta carga
impositiva inter comunal. Dado que la infraestructura municipal es necesaria tanto en los
tiempos de coyuntura de crecimiento econdémico como en la recesion, los ingresos locales
deberian tener una minima sensibilidad coyuntural o una alta estabilidad. El impuesto de
industria y comercio es variable en el tiempo tanto por la coyuntura como por la legislacion

gue cambia constantemente.

BROER analiza las dos propuestas que se han presentado en la discusién politica

respecto del impuesto a la industria y comercio, la sobre tasa local al impuesto a la renta

318 BROER, Michael. “Substitutionde Gewerbesteuer: Eine Kombination aus Zuschlagen zur Einkommenund

Kopeschaftsteuer und reformiertier Grundsteuer” Conferencia en el simposio “Reforma Financiera e Impuesto Local”
con motivo de la celebracién de los 75 afios del Instituto de Investigacién de Ciencias Financieras de la Universidad
de Colonia. Colonia 6 de diciembre de 2002.
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de las personas fisicas y de las sociedades, y la modernizacién o revitalizacion del
impuesto a la industria y al comercio (ensanchamiento de la base tributaria y ampliacion
del circulo de contribuyentes) encontrando razonable la primera porque la comparacién
con el impuesto a la renta de las sociedades es viable y porque la potestad de imponer
una sobre tasa en el impuesto a las personas fisicas también puede realizarse

paralelamente en el impuesto a la industria y comercio.

Para la comparacion del impuesto industrial con el que grave la renta de las sociedades
recurre a los criterios de un sistema racional de impuestos locales: la minima sensibilidad
coyuntural, o sea, alta estabilidad de los ingresos; estructura econdmica equilibrada y con
ello minima dependencia de unos pocos contribuyentes grandes y una distribuciéon
intermunicipal del recaudo impositivo en los volumenes adecuados concluyendo que, el
impuesto a las sociedades por razones politico coyunturales es totalmente inadecuado
como impuesto local por su alta variacion en el tiempo y, lo mismo se puede decir de la
sobre tasa a este impuesto. Su propuesta consiste en que se deberia autorizar a los
municipios para aplicar una sobre tasa sobre la participacién local del impuesto a la renta
de las personas fisicas. Para disminuir la problematica creciente entre los municipios de
los alrededores se deberia distribuir el recaudo de la parte local del impuesto a la renta
de las personas fisicas no solamente por el principio de residencia sino en parte también
por el principio de la sede fabril (para gravar a los trabajadores de las fabricas en la sede
fabril porque de lo contrario el municipio de residencia se lleva toda su participacion en el
impuesto a las personas fisicas). En todo caso, se deberia renunciar a una sobre tasa al
impuesto a la renta de las sociedades en la forma actual, a favor de un impuesto a la

industria y el comercio revitalizado.

291



BROER estima que el impuesto local a la renta de las personas fisicas y a las ganancias
tiene todas las ventajas frente a las otras soluciones propuestas porque incluye, en la
medida de su capacidad econdmica, las empresas personales, las profesiones liberales y
los demas contribuyentes en un régimen impositivo administrable por los municipios bajo
el principio de la auto responsabilidad. Asi se aplicaria en serio la autonomia local vy, al
fundamentarse en el principio de la capacidad econémica, se evitaria el dafio econémico
al contribuyente. La sobre tasa debe basarse en la capacidad econdémica del
contribuyente segln los ingresos netos que excluyen los costos y gastos, base gravable a
la que se aplicarian las tarifas normales del impuesto. Ademas deberian evitarse los

impuestos anexos que provocarian la maltiple tributacion.

Sin embargo, como ya se explicé, estas propuestas fueron rechazadas adoptandose una
reforma a medias del impuesto a la industria sobre el que subsisten las mismas criticas
hechas al impuesto en su version anterior a 2004, excepto por la reduccion en los

beneficios, que también fue superficial.

2. El Impuesto Espafiol a las Actividades Econdmic  as (IAE)

El IAE espafiol fue sometido a fuertes criticas tanto de indole juridica como econémica
desde su implantacién, razén por la cual el Gobierno habia prometido tempranamente su
supresion. Mediante la expedicion de la Ley 51 de 27 de diciembre de 2002, de Reforma
de la Ley 39 de 1988 de 28 de diciembre, cumplié su promesa, pero en forma, por demas
precaria, que no resuelve los problemas de las Haciendas Locales. El impuesto actual

reviste las siguientes caracteristicas®:

319 MARTIN QUERALT, Juan; TEJERIZO LOPEZ, José Manuel y CAYON GALLARDO, Antonio, (Directores). Manual de

derecho tributario. Parte Especial. 32 Edicion. Cizur Menor (Navarra), Aranzadi S.A., 2006, pags. 884-902.
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2.1. Naturaleza del IAE

El IAE es un impuesto directo porque grava, de forma directa e inmediata, la capacidad
econdmica y porque el sujeto, al menos legalmente, no puede repercutir el monto del

impuesto a terceras personas®®.

Es real porque las condiciones personales de los sujetos pasivos son irrelevantes para
efectos del calculo de las cuotas que se cuantifican en base a criterios objetivos
Unicamente.

Es un impuesto local porque el sujeto activo de la obligacién tributaria es el

Ayuntamiento que hace suyo el recaudo del mismo.

Es un impuesto de exaccion obligatoria  por expresa disposicién legal (art.59.1 TRLey),

por lo que el recaudo no exige una Ordenanza.

Es un impuesto de gestion compartida entre el Ayuntamiento y la Administracion
Tributaria del Estado. Al Ayuntamiento le corresponde la gestién tributaria, mientras que al

Estado le corresponde la gestion censal.

320 CHECA GONZALEZ, Clemente. “El Impuesto sobre Actividades Econémicas”. Impuestos No. 23 diciembre 1989, 8.
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2.2. Ambito Espacial o territorialidad del IAE

El impuesto grava el mero ejercicio de actividades empresariales, profesionales y
artisticas en el territorio nacional espafiol, se ejerzan, o no, en local determinado. En
consecuencia, se gravan dichas actividades cuando se ejerzan en los buques y
aeronaves espafiolas, alin cuando naveguen o sobrevuelen fuera del territorio espafiol en

virtud de los pronunciamientos del TS en sentencia del 17 de febrero de 1978.

El tributo tiene tres tipos de cuotas: la cuota municipal, cuya exaccién y apropiacion
corresponde a los Ayuntamientos, mientras que las cuotas provinciales y nacionales
estan a cargo de La Agencia Estatal de Administracion Tributaria que la distribuira entre
los Ayuntamientos y las Diputaciones de las provincias (cuota provincial) y las

Diputaciones de territorio comun (cuota nacional), respectivamente.

El lugar de realizacién de la actividad gravada se regula en La Regla 5. de La Instruccion
RD 1175 de 1990. Cuando las actividades empresariales se ejerzan en local determinado,
la territorialidad se predica de la jurisdicciéon en que el local esté ubicado. Si no se ejerce
en local determinado, es necesario acudir a los criterios contenidos en la letra B) del
apartado 2 de la Regla 6 para determinar el lugar del ejercicio de la actividad. La

actividad ganadera siempre se considera ejercida en local no determinado.

Cuando las actividades profesionales se ejerzan en local determinado, la competencia es

de la jurisdiccion en que el local esté radicado y de ejercerse en local no determinado, la

competencia sera de la jurisdiccion en que se ubique la residencia fiscal del sujeto.
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Respecto de las actividades artisticas, la territorialidad sera la de la jurisdiccién de la

residencia fiscal del artista.

2.3. Hecho imponible o hecho generador

La obligacién fiscal nace a la vida juridica por el mero ejercicio en territorio espafiol de
actividades empresariales, profesionales o artisticas, se ejerzan o no, en local

determinado y se hallen o no especificadas en las Tarifas del Impuesto.

Este hecho generador suscita serios problemas de interpretacion. El primero es, si se
debe entender que el mero ejercicio de la actividad implica la habitualidad y la obtencién
de un beneficio efectivo. La habitualidad se considera inherente al ejercicio de una
actividad, nota que la diferencia del ejercicio de meros actos aislados o puntuales, como
lo dispone el articulo 2° del Cddigo de Comercio, aplicable por la remision que el art. 80
TRLey otorga a “cualquier medio admisible en derecho y, en particular, por los

contemplados en el articulo 3° del Codigo de Comercio”.

Sobre la aplicacién del beneficio existen dos posiciones: la del TS en la sentencia de 2 de
junio de 1992, por la cual se aplicaria el art. 86 TRLey que contempla “el beneficio medio
presunto” como una de las bases para la fijacion de las cuotas minimas del tributo y la
establecida en las STSJ de Murcia de 21 de noviembre de 1966 y STSJ de Madrid de 17
de julio de 1996, que propugnan por la aplicacion del beneficio global del sector en que se

integra la actividad concreta y no del sujeto pasivo en particular.

El segundo problema se refiere a la amplitud del concepto de actividad gravada no
especificada en las tarifas del IAE. La tendencia interpretativa es la de que se debe aplicar
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la definicién contenida en el art. 79.1 TRLey que define las actividades empresariales,
profesionales y artisticas, como la que “suponga la ordenacién por cuenta propia de
medios de produccién y de recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de
intervenir en la produccion o distribucién de bienes o servicios”, lo cual no exime de la
sujecion a la actividad que logre encuadrarse dentro de las especificadas en las tarifas. Si
la actividad no se encuadra dentro de las relacionadas en las tarifas, debera calificarse en
el epigrafe que mas se asemeje a la actividad ejercida. Tanto los supuestos de no
sujecion como los de exencion estan expresamente consagrados en los articulos 81 y 82

TRLey, respectivamente.

2.4. Sujetos Pasivos

Son sujetos pasivos las personas fisicas, las personas juridicas y las entidades sin

personalidad a que se refiere el art. 35.4 LGT que ejerzan la actividad econémica sujeta al

gravamen con independencia de quien sea el titular o propietario del local en que aquélla

de desarrolle.
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2.5. Base Gravable

La base gravable es diferente segun la cuota de que se trate.

2.5.1. Cuota Municipal

La liquidacion de la cuota municipal es el resultado de un complejo mecanismo realizado

en varias fases, que resumimos a continuacion:

Fase 1: Determinacién de la cuota de tarifa resultante de aplicar La Instruccion y
Tarifas del IAE, producto de la suma de la cuota de licencia y la cuota de

radicacion.

Fase 2: A la cuota de tarifa se aplica el coeficiente de ponderacion y sobre el
resultado se aplica el coeficiente de situacion y, finalmente, se aplican las

bonificaciones sobre la cuota resultante.

2.5.2. Las Cuotas Provinciales y Nacionales

El sistema de liquidacién es el mismo, es decir, se determina la cuota de tarifa a la que se
aplica el coeficiente de ponderacién y a este resultado las bonificaciones de caracter

obligatorio. No se aplican ni el coeficiente de situacién ni el recargo provincial.
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2.6. Gestion del Tributo

En el IAE se contemplan dos tipos de gestion, la censal y la tributaria. La gestién censal
comprende la formacién de la matricula del Impuesto, la calificacion de las actividades
econdmicas y el sefialamiento de las cuotas, a cargo exclusivamente de La
Administracion Tributaria del Estado, con posibilidad de ser delegada a los
Ayuntamientos, a las Diputaciones Provinciales, Cabildos, Consejos Insulares y otras
entidades reconocidas por las leyes. En la gestion censal se recogen anualmente los
censos comprensivos de todas las diferentes actividades econémicas, los sujetos pasivos,

las cuotas minimas y, cuando corresponda, el recargo provincial.

La gestién tributaria, realizada con base en la Matricula, incluye las funciones de
liquidacion, inspeccion y matricula. En el caso de las cuotas municipales, la competencia
le corresponde al Ayuntamiento, y en las cuotas nacionales y provinciales le corresponde

a La Administracion Tributaria del Estado.

2.7. Criticas a la reforma del IAE

La reforma del IAE ha recibido las mismas o similares criticas que se le habian formulado

desde su implantacion, pues no resuelve los problemas de las Haciendas Locales.

Segin CHECA GONZALEZ**, el hecho de que el mero ejercicio de una actividad

econdémica confiera la condicién de sujeto pasivo a quien la realice, convierte al IAE en

321 CcHECA GONZALEZ, Clemente. “El Impuesto sobre Actividades Econémicas” Impuestos nim. 23 diciembre 1989, 13.

GIMENEZ-REYNA, GUIJARRO ARRIZABALAGA y ZURDO RUIZ-AYUCAR. Situacién actual y perspectivas de
reforma de la Hacienda Local. Documento de Trabajo de la Fundacion F.I.E.S., nim. 31, pag. 59.
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un gravamen sobre la renta por asemejarse a las tasas de ordenacién que se exigen con

motivo de la obtencién de una licencia para el gjercicio de una actividad.

El gravamen sobre rendimientos presuntos constituye una clara violacion al principio de la
capacidad econdémica que exige que tributen solamente manifestaciones econdémicas
reales y no ficticias, puesto que el beneficio medio presunto no es representativo de la
utilidad real que obtiene un empresario en ejercicio de su actividad. Posteriormente
insistid sobre el tema, que desde el punto de vista de la de la justicia tributaria, no cabria
alternativa distinta de la de suprimir el impuesto actual por retrégado y regresivo, sin
conexién alguna con la exigencia de beneficios ciertos y reales, vulnerando el principio de
capacidad econémica. Critico duramente la posicién de los tribunales de justicia que no
dudaron en afirmar la constitucionalidad del gravamen vy el total respeto del mismo a la
exigencias del principio de capacidad econémica®? razén por la cual no seria licito
imponer el gravamen a los sujetos que demuestren que no alcanzan el limite impuesto
legalmente como beneficio medio del sector en que se ubique la actividad por violacion
del principio de justicia tributaria, enmarcado dentro de los principios constitucionales que

informan la tributacién y el poder financiero de los entes territoriales®>.

Dictada la Ley de reforma, CHECA GONZALEZ insiste en que, el impuesto continGia
padeciendo de los mismos vicios por lo que “no apreciamos razén alguna para que

alguien lo tenga que seguir satisfaciendo”. La reforma, por el régimen juridico de las

322 Ibidem. “El Impuesto sobre las actividades econdmicas: presente y futuro” Nueva Fiscalidad, No. 5, Agosto

Septiembre 2002, 44. En el mismo sentdo, MORENO CASTEJON, Tomas. “El Impuesto sobre Actividades
Econdémicas”. En Andlisis de la nueva Ley de Haciendas Locales. II Encontros Universidade-Corporacions Locais de
Galicia, Santiago de Compostela, 1988, 28.

CASADO OLLERO, Gabriel. “Sistema Financiero Local y Justicia Fiscal”. En Organizacion Territorial del Estado
(Administracion Local), Madrid, I.E.F., 1985, Vol. I, 762 a 770. LAGO MONTERO, José Maria. “Comentario a la
Sentencia del TS de 2 de Junio de 1992". Jurisprudencia Tributaria, nim. 5 enero 1993, pag.18.

323
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exenciones impuestas, a lo “Unico que conduce [...] es a hacerlo todavia mas injusto e
inequitativo que antes de la reforma”. Considera que en la reforma ha primado el principio
de suficiencia financiera frente al de capacidad econémica. Este Ultimo principio ha sido
violado por el hecho imponible mantenido en la reforma, constituido “por el mero ejercicio
en territorio nacional de actividades empresariales, profesionales o artisticas”, e
introducido en el ordenamiento juridico exclusivamente por motivos recaudatorios porque
tal ejercicio no es indicativo de capacidad econémica o riqueza alguna; por la prescripcién
de que las cuotas minimas del IAE resultantes de la aplicacién de las Tarifas no podran
exceder del 15% del beneficio mutuo presunto de la actividad gravada porque “propicia
una suerte de estimacion objetiva en sentido global”, alejado del principio constitucional; y,
en este sentido, porque la normativa solo indica los beneficios medios presuntos, que
precisamente no indican el beneficio real obtenido en ejercicio de la actividad gravada v,
que, ademas, ese limite maximo del 15% no se aplique a cada caso concreto sino a
sectores en general; es también violado por el contenido de la base cuarta recogida en el
articulo 86.1 de la LRHL que dispone que para la determinacion del beneficio medio
presunto de la actividad gravada haya de tenerse en cuenta la superficie de los locales
“en los que” se realicen las actividades gravadas o, “desde los que” se dirijan y coordinen
tales actividades, dado que la superficie es poco reveladora de la mayor o menor
obtencion de ingresos en las actividades ejercidas, elemento que discrimina en contra de
las actividades ejercidas en local frente a las ejercidas de manera ambulante,
discriminacion que se acentla por la aplicacién a las primeras del coeficiente de

situacion®,

324 CHECA GONZALEZ, Clemente y MERINO JARA, Isaac. La reforma de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales

en materia tributaria. Cizur Menor, Aranzadi S.A., 2003, pags. 111, 115-118,121-122.
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Para MARTIN QUERALT, el impuesto dejo6 sin resolver el problema de la delimitacion de
competencias de las Entidades locales en relacién con el Estado y con las Comunidades
Auténomas porgue se limita el principio de autonomia financiera a la fijacién de tipos de
gravamen dentro de los limites fijados por el legislador estatal y al otorgamiento de
beneficios fiscales; mantiene la administracion en cabeza de las Comunidades
Autébnomas, quienes no adelantaran ninguna actividad al respecto, y por la

indeterminacion de las formulas de compensacion de los efectos de la reforma del IAE®?*,

LAGO MONTERO®® critica la minima regulaciéon que el legislador hizo de la
determinacién de las cuotas en la Ley de Bases, y el hecho de que el Gobierno no
explicara en el RDLeg. el uso que realiza de los elementos fijos tipificadores de cada

actividad econémica.

Critica también la base tercera del art. 86.1 de LHL por la indeterminacion del término
“escasao”, criterio impuesto para determinar la cuota cero respecto de los rendimientos
obtenidos, por la timidez con que recoge el principio de capacidad econémica, y por el
abandono del legislador de su competencia legisladora, dado que la ley debe definir el
presupuesto de hecho de las exenciones y de las bonificaciones y no dejar esa tarea en

manos del Gobierno.

Sobre la base cuarta del art. 86.1, que dispone que las cuotas resultantes de la aplicacién
de las tarifas no pueden exceder del quince por ciento del beneficio medio presunto, se
pronuncia resaltando la perplejidad de la doctrina porque se sefiala un limite carente de

efectividad, imposible de controlar jurisdiccionalmente, impreciso y contradictorio porque

325 MARTIN QUERALT, Juan. “Ley de Haciendas Locales”. Prélogo a la Cuarta Edicion 2004. Tecnos. Madrid 2004,

pag.14. Estas falencias habian sido sefialadas por el autor en el Prélogo a la Tercera Edicién del 2003.

326 LAGO MONTERO, “Comentario ...", op. cit., pags. 16-18.
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no concreta el ambito temporal de referencia ni se aprecia facilmente cémo cifrar un
beneficio “medio”, si es “presunto”. No se comprende cémo la cuota debe alcanzar un
qguince por ciento cuando con el coeficiente y los recargos de ley el gravamen sera
superior al sesenta por ciento del beneficio, lo cual es confiscatorio. El tributo, entonces,

transgrede el principio de capacidad econémica®’.

Para LAGO MONTERO se ha avanzado poco en materia de coordinacion y colaboracion
entre las Administraciones Tributarias entre si y, con los Tribunales de Justicia, en la
distribucién de competencias de gestion censal y no censal entre el Estado y los
Ayuntamientos, que generan cantidad de litigios contenciosos, “evitables, a corto plazo
con una mejora en la difusiéon y conocimiento de la norma distributiva de competencias,
compleja y dificil; y a largo plazo, con su reforma total y sustitucién por otra que
encomiende la gestion del tributo a una sola Administracion”, “integrada, compuesta y

dirigida por funcionarios y autoridades de todas las Administraciones hoy implicadas™?%,

POVEDA BLANCO®*® critica la reforma porque excluyé del tributo al noventa y dos por
ciento de los contribuyentes, mas de dos millones de sujetos pasivos, a través de la
creacion del coeficiente de ponderacion para incrementar automaticamente todas las

cuotas de tarifas municipales, provinciales y nacionales en funcién del importe de su

327 En el mismo sentido POVEDA BLANCO, Francisco, “La reforma del Impuesto sobre actividades Econémicas. Una

revision critica”. Tributos Locales, nim. 25, enero 2003, Madrid, pags.11-13.

328 LAGO MONTERO, José Maria, “La colaboracion entre el Estado y los Entes locales en la gestion tributaria”. Tributos

Locales, No. 35, Diciembre 2003, pags. 25, 26, 34. Conf., del mismo autor: “Algunas consideraciones sobre la
distribucién de competencias de gestion tributaria en Espafia” Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica No.
219/1992; “El sistema econdmico en la Constitucion”, XV Jornadas de estudio de la Direccion General del Servicio
Juridico del Estado, Il, Madrid, 1994; “La distribucién de competencias de gestién tributaria en el impuesto sobre el
patrimonio”, Impuestos No. 5/1994; “Reflexiones sobre una hipotética reforma del sistema de financiaciéon de las
Corporaciones Locales” Revista de Hacienda Local No. 70/1994; “El procedimiento de gestién tributaria.
Modificaciones recientes. Incidencia en la hacienda local espafiola”, Revista Iberoamericana de Derecho Tributario
No. 5/1997.

329 POVEDA BLANCO, Francisco. “La reforma del impuesto sobre actividades econémicas. Una revision critica”., revista de
tributos locales #25 Madrid, enero de 2003, pags. 11, 12y 13.
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respectiva cifra de negocios, del coeficiente de situacién y del incremento de la base del
recargo provincial, y del incremento del régimen de beneficios fiscales, medida que
califica de perversa por la generacion de focos de presion fiscal sobre los ayuntamientos,
pues todos los sectores querran su implementacion. Estas exoneraciones transforman al
IAE “en un gravamen material sobre la cifra de negocios de las entidades que
permanecen en la tributacién”, convirtiendo la cifra de negocios en el elemento definitorio
de la sujecion y del importe de la cuota. Como no se ha reformado la estructura de los
elementos del tributo, éste se convierte en un gravamen material sobre la cifra de
negocios de determinadas entidades, “absolutamente desconectado y ajeno a la

regulacion de los elementos esenciales del tributo cuya denominacion conserva”

Como gravamen material sobre la cifra de negocios puede resultar incompatible con el
IVA, distorsiona la libre competencia empresarial, y transformado con la “tasa del uno y
medio por cien”, puede suponer, respecto de las entidades sometidas a esta Ultima, un

supuesto de sobre imposicion.

Entre los objetivos que POVEDA BLANCO considera que debié tener la reforma del IAE
esta precisar que, el objeto del gravamen lo constituyan los rendimientos derivados del
ejercicio de la actividad econ6mica, pero entendida como “una conjuncién de actos
realizados con habitualidad, para no gravar a los contribuyentes que generen pérdidas y
a gquienes realicen un acto aislado de naturaleza econémica, lo cual es insuficiente para
efectos del impuesto a las actividades econdémicas”, puesto que la exclusion de las
actividades ocasionales debe favorecer Unicamente a quienes no sean comerciantes. De
lo contrario, las actividades que éstos lleven a cabo en jurisdicciones diferentes a las de

su sede principal quedarian por fuera del gravamen sin ninguna justificacion.
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También debiera vincularse el hecho imponible al rendimiento efectivo de la actividad
gue sirva de materia imponible con un tipo proporcional flexible. Considera ademas que
se debe conservar el censo de las actividades empresariales, profesionales y artisticas

para su control.

Opina, con toda razén, que habria resultado mas razonable la exclusion del gravamen a
los que obtienen pérdidas y el pago por aquéllos que obtienen beneficios en cuantia
acorde a la de éstos y, afirma que, la doble tributacién se evitaria “si se hubiese arbitrado
la deduccién de la cuota basica municipal de la del correspondiente impuesto sobre la
renta”, opinién que comparto totalmente por las razones que explicaré ampliamente en la

formulacion de mi propuesta.

POVEDA BLANCO critica que, la compensacion por los fondos dejados de recaudar por
la reforma se procure mediante la aplicacién de un fondo de financiacién, de caracter
excepcional, porque representa una nueva forma de trasvasar la financiacion municipal
desde los negocios a todas las fuentes de renta o, lo que es lo mismo, de los
empresarios y profesionales al conjunto de todos los ciudadanos, critica que no puedo
compartir, puesto que el mandato constitucional y el fundamento ultimo de la tributacién,
gue es la solidaridad, implican la contribucién de todos los ciudadanos al tesoro publico,
no existiendo razones diferentes de la financiacién de los gastos publicos a través de la
capacidad econémica vy el apego a los principios constitucionales de la tributacion para
dicha contribucion por parte de todos los ciudadanos. En este sentido, las transferencias
del Estado a los entes locales cumplen con tales requisitos suficientementes, excepto por
el pernicioso resultado de la ausencia de corresponsabilidad fiscal de los entes locales y

del deber de solidaridad que termina imponiendo el fondo compensatorio.
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Para POVEDA BLANCO la exencion de todas las personas fisicas y no de todas las
juridicas puede suponer una transgresion del principio de la no discriminacion del articulo
14 de la Constitucién, del de neutralidad por la sobrecarga sobre las personas juridicas,
del de capacidad de pago que se enerva cuando ostenta la personalidad fisica el titular de
la actividad, y el fin del principio de equidad por la exclusién del gravamen por la simple

calidad de ser persona fisica.

En criterio de este autor, la capacidad econdémica que se pretende gravar es la realizacion
de una actividad econémica no los rendimientos. En consecuencia, el impuesto se habra
de pagar aunque del ejercicio de la actividad se deriven pérdidas. Resulta entonces
contradictoria la directriz de la base cuarta del articulo 86 de la LRHL en relacion con la
fijacién de las cuotas de tarifas, que dispone que, las cuotas “no podran exceder del 15%
del beneficio medio presunto de la actividad gravada”. En nuestra opinion, esta limitacién

trata de mejorar el anclaje del tributo en la capacidad contributiva del sujeto.

A la pregunta final de POVEDA BLANCO, (O es que se pretende llevar a cabo su total
supresion y ésta ha sido tan sélo la primera etapa?, nos atrevemos a responder que si,
gue esto es lo que se busca y es razonable politicamente, dado que, tal como quedé
estructurado el impuesto se hace evidente su supresion sustituyéndolo por la figura que
resulte mas conveniente juridica y econémicamente para restablecer el equilibrio de las
finanzas locales. De nuevo lamento que, en Espafia no se haya estudiado la mejor
posibilidad para hacerlo, atendiendo a los mandatos constitucionales tanto tributarios

como de potestad reglamentaria tributaria de los entes locales®®.

330 poveEDA BLANCO, Francisco, “La reforma del impuesto sobre actividades econémicas. Una revision critica”., revista

de tributos locales #25 Madrid, enero de 2003, pag. 33, confrontar del mismo autor, “los impuestos municipales en
Espafia, pasado y presente”, en la financiacion de los municipios. Experiencias comparadas, Madrid Dykinson, 2005,
pags.. 318 y ss. En el mismo sentido, CAYON GALIARDO, Antonio. “La reforma del impuesto sobre Actividades
Econdmicas”. Revista Técnica Tributaria. No. 60, enero-marzo 2003, pag. 21.
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RUBIO DE URQUIA®*" se habia manifestado en el afio 2000 en contra de una supresion
total o parcial del tributo, de la recuperacion de viejas figuras tributarias y de la adhesion a
tendencias visionarias de participacién en las distintas areas de la fiscalidad indirecta
estatal, “que acabarian desembocando en espejismos que la realidad se encargarias de
desvanecer”. Su prediccion se cumplié con la reforma del IAE del 2002 a la que critica
sefialando que, la supresion se llevé a cabo parcialmente para el noventa y dos por
ciento de los contribuyentes, y es ese el propésito politico real de la norma, por lo cual el
tributo contindia vigente con los mismos vicios que la doctrina viene criticando desde su

implantacion®®?.

ANIBARRO PEREZ®*® critica el modo en que se han articulado las exenciones de manera
diferente a los tres grupos de sujetos beneficiados —personas fisicas residentes; entidades
residentes y sujetos no residentes con establecimiento permanente; y sujetos no
residentes sin establecimiento permanente- por los conflictos que se pueden presentar
con el Derecho Comunitario, de acuerdo con la jurisprudencia del TICE, por el tratamiento
de las personas fisicas contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas frente al tratamiento otorgado a los demas sujetos pasivos del IAE, y por las

dudas que suscita desde la perspectiva de la libre prestacién de servicios.

331 RUBIO DE URQUIA, José Ignacio. “Los tributos locales ante su inminente reforma: una encrucijada histérica” Tributos

Locales No. 1, noviembre 2000, pags. 7-13.

332
333

RUBIO DE URQUIA, José Ignacio. “El IAE un impuesto herido de muerte”. Tributos Locales, ndm. 26, febrero 2003.

ANIBARRO PEREZ, Susana. “La reforma del impuesto sobre actividades econdmicas a la luz de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”. Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, 2003, vol II, t. XII, pags.
2217-2218.
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VILLAVERDE GOMEZ** sefiala la inadecuacién del hecho imponible y del sistema de
cuantificacion al principio constitucional de capacidad econdémica porque no se produjeron
cambios significativos sobre la estructura del impuesto que permitieran ajustar el tributo a
la verdadera capacidad econdmica de los contribuyentes. Ademas, en su opinidn, se
redujeron los ingresos de los municipios y su capacidad de maniobra en su gestion, de tal
manera que van a depender de una financiacién ajena a su propia gestién en perjuicio de

la corresponsabilidad fiscal de los entes locales.

SIMON ACOSTA y VAZQUEZ DEL REY VILLANUEVA consideran que, ante el avance de
los sistemas tributarios y la disposicion de medios personales y materiales de que
disponen los entes locales, el IAE no tiene razén de ser. “Es una reliquia del pasado, un
impuesto objetivo y real, propio de una Administracion carente de los medios técnicos de
que hoy disponemos™®. El IAE, ademés de ser discriminatorio, no respeta ni el principio
de capacidad econdmica ni el de progresividad, es un gravamen tosco, primitivo e injusto.
Respecto del hecho imponible, el tributo es criticable porque grava la renta presunta y
porque no exige la habitualidad en el ejercicio de la actividad, en contra del sentido del
vocablo “actividad”, por lo que se debe concluir que, ademas, grava los actos aislados
“que no son propiamente “ejercicio de una actividad”. Para los autores, el elemento
superficie no respeta el principio de provocacion de costes, puesto que la superficie y la
ubicacién del local no son directamente proporcionales a los gastos provocados por la
empresa al municipio; el elemento superficie tampoco respeta el principio de capacidad
econdmica, puesto que la “hipotética riqueza gravada (el beneficio medio presunto de la

actividad) no es funcion de los metros cuadrados de los locales utilizados”.

332 VILLAVERDE GOMEZ, Maria Begofia. “Las novedades en la regulacion del Impuesto Sobre Actividades
Econdmicas”, en Revista Técnica Tributaria, nim. 61, abril-Junio 2003, pags.126 y 127.

335 SIMON ACOSTA y VAZQUEZ DEL REY VILLANUEVA, op. cit., pag. 128.
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SIMON ACOSTA y VAZQUEZ DEL REY critican, por ultimo, el coeficiente de situacion
como un legado mas del antiguo Impuesto sobre Radicacién, lamentando que, “El
Tribunal Constitucional, en su relajada interpretacion del principio de capacidad
econdmica, no ha sido capaz de extraer del articulo 31 de la CE los elementos necesarios
para poner coto a este tipo de gravamenes que no deberian existir en un sistema

tributario moderno”*.

Las criticas que se atribuyen al tributo son coincidentes en la opinién de los tratadistas
espafoles y abarcan todo el ambito posible de sus carencias, por lo que, poco o nada,
puede agregar un estudioso del impuesto a las actividades econémicas desde el punto de
vista juridico tributario propio y de la experiencia colombiana. Pero no puedo dejar de
sefalar mi perplejidad ante la pobre estructura del IAE espafiol, superada con creces por
el joven Impuesto de Industria y Comercio colombiano, como se desprende del estudio
previo, expuesto en los capitulos anteriores de esta tesis, a pesar de algunas
coincidencias, como su identidad estructural con el impuesto de renta en ambos paises, y
la incapacidad demostrada como solucion para superar la crisis de los tesoros de los
entes locales sin industria, sin comercio o empresas prestadoras de servicios, constante
en todos los paises. Consciente de la necesidad de la supresion o reforma de fondo del
IAE, pasaré a resumir las propuestas de reforma que se presentaron y que me parecen
mas indicadas al objeto de este estudio y que ademas siguen siendo validas, después de
la reciente reforma de 2002, sin desconocer, desde luego, la validez de las mdltiples y
sesudas propuestas que los tratadistas espafioles ofrecieron oportunamente como aporte

al mejoramiento del tributo.

33 \bid., pag. 149.
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2.8. Alternativas propuestas

En la conferencia ofrecida dentro del Curso sobre Nuevos retos para las Administraciones
Puablicas Locales, organizado por la Excelentisima Diputacién Provincial de Salamanca en
el mes de noviembre de 1993, LAGO MONTERO, José Maria®**’ presenté su punto de
vista sobre una alternativa profundamente revisora del sistema actual, que resumo a

continuacion.

2.8.1. Apego a los principios constitucionales

. Desde el punto de vista del apego a los principios constitucionales, respecto al
principio de capacidad econdémica, sostiene que las Administraciones locales
deben aplicar este principio estrictamente, de tal manera que quien no demuestre

capacidad econémica no debe ser gravado.

. Dado que el Estado se ha reservado las grandes fuentes de riqueza impositiva, la
renta, el patrimonio y el gasto, relegé a las Corporaciones Locales al disfrute de
impuestos marginales que incidian sobre rentas concretas, como el IAE, que grava
rentas presuntas que, se presume, se van a obtener por el mero ejercicio de una
actividad empresarial, profesional o artistica que se superpone al impuesto estatal
sobre la renta de las personas fisicas y juridicas. El pobre resultado de este

sistema ha convertido a las administraciones locales en dependientes de las

337 LAGO MONTERO, José Maria. “Reflexiones sobre una hipotética reforma del sistema de financiacion de las

Corporaciones Locales”. R.H.L. No. 70 de 1999, pags. 66, 71, 77-79 y 82-83.
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2.8.2.

transferencias del Estado anulando su corresponsabilidad fiscal. Esto debe
modificarse atribuyendo mas poder tributario a las Corporaciones Locales y mayor

responsabilidad a estas Corporaciones.

Para que el principio de igualdad en la aplicacion del los tributos tenga vigencia
real y efectiva, deben ponerse en marcha los juzgados provinciales de lo
contencioso administrativo para que los ciudadanos puedan plantear sus
discusiones tributarias ante ellos, previamente al acceso a los Tribunales

Superiores de Justicia de la Comunidad de dificil alcance para los contribuyentes.

Debe solucionarse el fraccionamiento de la gestion tributaria, en cabeza de tres

niveles de gobierno, que debilita el sistema y propicia el incremento del fraude.

Sustitucion de impuestos municipales por la cesién de un tramo de la tarifa de los
impuestos sobre la renta y el patrimonio (a partir del 1 de enero de 2009

desaparece en Espafa el impuesto sobre el patrimonio) de las personas fisicas.

El sistema, como ya ha ocurrido, puede ir hacia la absorcién del IAE por el LR.P.F. La

tarifa del I.R.P.F. puede distribuirse en tres tramos, estatal, autondmico Yy local dentro de

los cuales cada nivel de gobierno puede ejercer el poder normativo de fijacion de la tarifa

dentro de los limites legales maximo y minimo que se establezcan.

Localmente, la competencia respectiva debe atribuirse a las Diputaciones Provinciales y

no a los ayuntamientos por la escasa capacidad real de decisién de la mayoria de entes

con pequefia poblacion.
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Es preferible la distribucion de la tarifa en tramos estatal, autonémico y local, y no el
mantenimiento de la tarifa principal y la superposicién de recargos autondmicos y locales
por el componente peyorativo que genera el término recargo que produce resistencia

fiscal y dificulta la aplicacion eficaz del tributo.

Para garantizar la suficiencia financiera de los entes locales seria preciso reordenar las

transferencias estatales con miras a solucionar el déficit de los pequefos entes locales.

En sentido similar se pronuncia SUAREZ PANDIELLO, quien propone vincular el IAE al
IRPF o al impuesto de sociedades, “de modo que se deje sin tributar temporalmente a las

actividades que no hayan puesto de manifiesto resultados positivos™®.

2.8.3. Leves reformas en el sistema

. Si lo que se quiere es gravar la renta, deberia coordinarse el IAE con los
impuestos estatales sobre la renta de las personas fisicas y juridicas,
particularmente, la utilizacion de de los signos, indices y médulos que, tanto el IAE
como el régimen de estimacion objetiva del I1.R.P.F. usan como indicadores de
renta presunta. En este caso se deben cumplir algunos requisitos, en primer lugar,
que la aplicacion de indices presuntivos no puede ser obligatoria para el
administrado, éste debe poder demostrar que su renta no es la presumida. En

segundo lugar, la aplicaciéon de indices presuntivos ha de ser arménica en el IAE y

338 SUAREZ PANDIELLO, Javier,”Impuesto sobre actividades econémicas: ¢ Terapia o eutanasia?” Papeles de economia

Espariola, nim.. 92 de 2000, pag. 252.
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en el I.R.P.F. No puede ocurrir que idéntico indice sea revelador de distinta renta

presunta en uno y otro impuesto.

. La Agencia Estatal de Administracion Tributaria debe gestionar todos los
impuestos participando en dicha gestiéon los funcionarios de la administracion
estatal, autonémica y local.

3. Las férmulas aplicadas en Estados Unidos de Nort ~ eamérica

Dado que en ese pais el impuesto a los negocios recae sobre la renta, nos ocuparemos

de las férmulas para solucionar el problema de la territorialidad del hecho gravado.

3.1. La Férmula de Massachusetts

Esta es la formula que emplean los estados de Estados Unidos actualmente. La formula le
atribuye un valor igual a cada uno de los siguientes 3 factores: nimero de empleados en
némina, ventas y activos. Bajo esta férmula, el porcentaje de ventas en un municipio con
relacion a las ventas nacionales se debe sumar al porcentaje de empleados y de activos

dentro de la jurisdiccion con relacién al total nacional.

La férmula ha sido criticada por AVI-YONAH y CLAUSING**® porque consideran que crea
un incentivo artificial para trasladar bienes y empleados a las jurisdicciones de tarifas mas
bajas**. Por esta razon muchos estados de Estados Unidos han preferido quitarle peso al

numero de empleados para aumentar el ingreso asalariado en su jurisdiccién (23 estados

339 AVI-YONAH, Reuven. Irwin S.Cohn Professor of Law. University of Michigan Law School. Ann Arbor, MI. CLAUSING

Kimberly A. Associate Professor of Economics. Wellesley College. Wellesley, MA.
En Colombia este fenémeno se puede ver con el desplazamiento de muchas empresas a las zonas del Rio Pdezy a
las zonas de libre comercio.
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de acuerdo con un estudio de Weiner, publicado en 2005).

De otro lado, los autores consideran que las ventas no son susceptibles de ser
trasladadas al antojo de la empresa, debido a que éstas se determinan por los
consumidores y su demanda. Las empresas deben atender la demanda de sus productos,
asi ésta se encuentre en los municipios de mayor tarifa. Por esta razon, AVI YONAH vy
CLAUSING proponen una division basada en las ventas Unicamente, pues éste es el
Unico factor neutro que la empresa busca maximizar en todas las jurisdicciones. Por
supuesto, los autores asumen que todos los miembros del sistema adoptaran la misma
férmula para evitar una posible doble tributacién, asunto que en Colombia se solucionaria
via expedicion de una ley, de obligatorio cumplimiento por todos los municipios

involucrados.

A esta férmula le critican que favorece a las jurisdicciones de mayor consumo mientras
gue desfavorece a las jurisdicciones en las que se fabrica el producto, pero la demanda
es minima. En estas Ultimas jurisdicciones, las empresas utilizan los recursos locales sin
pagar impuestos, cosa que seria insostenible en varios municipios colombianos, como

aguéllos en los que se explotan recursos naturales.
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3.2. La Férmula de Prorrateo del Impuesto sobre la  Renta de las Sociedades de AVI-

YONAH y CLAUSING.

Por las anteriores razones, AVI-YONAH y CLAUSING?®*** propusieron la adopcién de la
Férmula de Prorrateo de los Impuestos sobre la Renta de las Sociedades: el Proyecto
Hamilton como la solucién 6ptima al problema de la territorialidad de los ingresos

gravados.

El articulo fue escrito como una propuesta para implementar el sistema a nivel
internacional sustituyendo el estandar tradicional de precios de transferencia para dividir
el ingreso entre paises. El resumen que sigue esta adaptado para el contexto de la doble
tributacion en el interior de un pais entre las distintas subdivisiones politicas (municipios,

departamentos, estados, provincias, etc.).

En el articulo citado, los autores proponen adoptar la reparticién del derecho de gravar los
ingresos de las multinacionales de acuerdo a una formula de varios factores. La formula
se asemeja a la que actualmente usa Estados Unidos para repartir el ingreso nacional
entre los distintos estados. El sistema de féormula se basa en que resulta poco practico
obligar a las empresas a hacer una declaracion separada para los ingresos obtenidos en
cada estado, cuando los estados estan altamente integrados econémicamente. Lo mismo
ocurre con el comercio internacional actual debido a que en el sistema de economia

global es muy dificil atribuir con exactitud el ingreso a un estado u otro. Mas aun, la

LA proposal to adopt Formulary Apportionment for Corporate Incomen Taxation: The Hamilton Project. Michigan Law.

University of Michigan Law School. Public Law and Legal Theory Working Paper Series. Working Paper, nim. 85,
June 2007. John M. Olin Center for Law and Economics. Working Paper No. 07-009, pags. 1-54.
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posibilidad de atribuir los ingresos a un departamento especifico incrementa las
oportunidades de evasion tributaria. De adoptarse la férmula propuesta, las empresas no
tendrian un incentivo tributario artificial para atribuir el ingreso a la jurisdiccién con el
menor impuesto. Adicionalmente, la complejidad y carga administrativa existente se

reduciria de manera significativa.

3.2.1. La Foérmula

Bajo la division de la potestad impositiva mediante la férmula de AVI YONAH vy
CLAUSING, las empresas no tendrian incentivos artificiales para asignar sus ingresos a
una cierta jurisdiccion. El impuesto debido en cada departamento o municipio se basaria
en el ingreso total nacional de la empresa y en la porcion de las ventas que se realizan en
cada municipio. Esto funciona en Estados Unidos porque no hay diferencia entre los
municipios en los que se fabrica el producto y en los que se vende, mientras que en
Colombia normalmente el producto se fabrica en lugares remotos (y baratos) y se

comercializa en las grandes ciudades.

Este sistema simplifica radicalmente la labor de los empresarios, por lo cual se garantiza
el apoyo del sector industrial y comercial. El contribuyente es considerado como una
unidad que incluye todas las divisiones sobre las cuales ejerza control (oficinas, locales,

subsidiarias, filiales, agentes comerciales, etc.) dentro del pais.
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3.2.2. Procedimiento:

Paso 1:El ingreso gravable se calcula restando los costos nacionales de los
ingresos brutos nacionales incluyendo los ingresos y costos reportados por las

entidades afiliadas, mencionadas anteriormente.

Paso 2:Una vez obtenido el ingreso gravable, el contribuyente aplica la formula al
ingreso gravable para asignar la porcién adecuada del ingreso a cada una de las

jurisdicciones en las que el contribuyente hizo negocios.

Paso 3: La férmula distribuye el ingreso de acuerdo al porcentaje de las ventas

totales nacionales que se realiz6 en cada municipio.

Traida la formula a un ejemplo colombiano, se aplicaria asi:

Ej. La sede fabril se ubica en Arauca, las ventas totales ascienden a $100

y se vendieron $30 en Barranquilla, $34 en Bogota, $12 en Armenia, $5

en Medellin y $19 en el extranjero.

El ingreso gravable se distribuye asi: $30 a Barranquilla, $34 a Bogot4,

$12 a Armenia, $5 a Medellin y $19 a Arauca.

Paso 4: Luego cada jurisdiccion aplica su tarifa a la porcién del ingreso que le
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asigna la férmula y recauda el impuesto.

4. Propuesta de sustitucion del Impuesto de Industr ia y Comercio colombiano.

Se han propuesto soluciones que buscan mantener el impuesto actual. Como lo comenté
en el Capitulo anterior, la propuesta de la Misién del Ingreso Publico®*? es demasiado
simplista porque deja por fuera las actividades econémicas diferentes de la industrial,
superponiendo las funciones del situado fiscal, sin resolver los problemas de fondo del

tributo.

La propuesta de CRUZ DE QUINONES?*®, para el reparto equitativo de los impuestos de
los contribuyentes que desarrollen actividades empresariales en varias jurisdicciones, se
orienta en el camino correcto, pero adolece de las criticas que se le han formulado a la
Formula de Massachusetts por la dificultad de implementar el factor salarial, sobre todo,

en la mayoria de los municipios con escasa capacidad de gestion tributaria.

Como dije, en caso de que el ICA subsistiera como un impuesto a los ingresos, por
supuesto que seria preferible la segunda alternativa por atender a magnitudes ciertas
pero indicativas de la actividad econdmica del contribuyente a la corresponsabilidad fiscal

de los municipios y a la potestad de gestién de los mismos.

La regulacion alemana, después de la dltima reforma, no ha dado los resultados

esperados por la elemental razén de que, la reforma fue superficial no de fondo, dejando

342 Informe Final, Bogota D.C., ECM Impresores-Fedesarrollo, 2003, pag. 126.

3 Ibid.
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vigentes los principales problemas del tributo y las finanzas locales, en consecuencia,

siguen en déficit. No es, pues, recomendable como guia para una reforma en Colombia.

Su importancia para nuestro estudio radica en la existencia del impuesto de renta local y
en los sistemas de cooperacion y coordinacion entre los distintos niveles del Estado; en
la gestion tributaria como una solucion valida para la probada incapacidad de los entes
locales pequefios en la gestion de sus propios tributos y como un mecanismo de gran
valor en el ahorro en el gasto publico de funcionamiento, experiencias que deben ser

tenidas en cuenta.

La reforma del |IAE espafiol fue peor que la alemana y sélo se le encuentra sentido, si
como pensamos, se traté de adaptar el sistema para su posterior sustitucion por un
impuesto local a la renta de las personas fisicas, propuesta que ofrece la mejor solucion.
A la luz de lo demostrado en este escrito, el IC colombiano, a pesar de sus evidentes
problemas, algunos idénticos a los del IAE, como es el desconocimiento del principio de
capacidad econdémica y la superposicion con el impuesto de renta a las sociedades y a
las personas fisicas, se muestra como un tributo mas moderno y mas eficiente. Sin
embargo, las soluciones a problemas como la doble tributacién no son el mejor ejemplo

a sequir.

Pero si lo es la excelente y, por demas, abundante doctrina que los tratadistas espafioles
han elaborado sobre el impuesto. Tanto la que sefiala sus defectos como la que ofrece
soluciones, en especial la que hemos incluido en esta tesis, como un importante sustento

de nuestra propuesta.
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Es muy llamativa la propuesta norteamericana de la Férmula de Prorrata del Impuesto
de Renta de las Sociedades de AVI-YONAH y CLAUSING. Supera en operatividad y en
eficiencia a la Formula de Massachusetts. Se acerca bastante al cumplimiento del
principio de capacidad econdémica y soluciona, en gran medida, los problemas de

territorialidad del tributo.

La propuesta de aplicar una sobre tasa o recargo al Impuesto al Valor Agregado (IVA) es

inaceptable, por las siguientes razones:

. El IVA es un impuesto indirecto, asumido por los consumidores, con incidencia
directa en la canasta familiar de cada contribuyente y en el consumo de bienes
gue atienden las necesidades basicas de la poblacién. Un incremento del mismo,
en los volumenes necesarios para sustituir los ingresos producto del IC, atentaria
contra el principio de justicia tributaria y equidad del deber de contribuir porque
transformaria un gravamen directo sobre el empresario en uno indirecto sobre el
consumidor.

. Como impuesto indirecto, un incremento romperia el principio de progresividad que
se cumple aun con el IC actual.

. Para los municipios es muy dificil y, para la mayoria imposible, controlar no sélo el
recaudo sino ademas los IVAS descontables, que son nacionales.

. Aln en el caso de aplicar un IVA a los consumos al detal, la gestion del tributo se

haria imposible para el noventa por ciento de los municipios colombianos.

319



4.1. Soluciones puntuales aplicadas y sus resultado s

En Colombia se han aplicado soluciones a algunos de los problemas del IC. La solucion
legal a la doble tributacion contenida en el articulo 77 de la Ley 49 de 1990, si bien ha
disminuido parcialmente el nimero de conflictos, es contraria al espiritu de la Ley Marco
(Ley 14 de 1983) de “fortalecimiento de los fiscos locales”, puesto que la tributacion de
los ingresos, originados en la comercializacién de la produccion industrial ante el
municipio de la sede fabril, dej6 sin recursos tributarios a los municipios diferentes a la
sede industrial en los que el empresario también comercializa su produccién, violando el
principio de equidad tributaria y creando una injusta discriminacién con los municipios que
no poseen industrias en su jurisdiccion, y que, son mas del noventa por ciento de los
municipios del pais, dada la alta concentracién del parque industrial en no mas de cinco
grandes ciudades. Provocd, ademas, un grave problema de superposicién normativa,
dado que el gravamen sobre la actividad comercial, establecido en la ley 14 de 1983,
continda vigente, otorgando a los municipios, en donde ésta actividad se realiza por los
industriales, la posibilidad de gravar los ingresos alli originados como actividad comercial,
con el consiguiente conflicto, que normalmente termina congestionando la jurisdiccion

contenciosa administrativa.

No esta resuelto el conflicto por la territorialidad del tributo para las demas actividades de

impacto nacional e internacional y, desde luego, no se ha procurado el fortalecimiento de

los fiscos territoriales, dada la concentracion del recaudo en unas pocas ciudades.
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Todos los inconvenientes comentados en el Capitulo Tercero, sobre los conflictos que se
han llevado a los tribunales, contindan lesionando a los contribuyentes, a las

administraciones locales y a la eficiente administracion de justicia.

4.2. Impuesto sobre la Renta Local como sustituto del Impuesto de Industria y

Comercio.

Como hemos demostrado, el IC es un tributo local que grava la renta presunta de los
contribuyentes incurriendo en sobre imposicion con el impuesto de Renta y sus
complementarios que en Colombia constituye un solo impuesto y comprende a las
personas juridicas, las personas naturales, las sucesiones iliquidas, los bienes destinados
a fines especiales en virtud de donaciones o asignaciones modales, y los que se liquidan
con base en la renta liquida, en las ganancias ocasionales y en la transferencia al exterior

de rentas y ganancias ocasionales.

La identidad juridica entre los dos tributos es, pues, la base para sustentar nuestra

propuesta, como pasamos a sustentar.
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4.3. Paralelismo del IC con el Impuesto sobrelare nta

4.3.1. La gran familia de la tributacion directa

Es cuestion probada que las tesis sobre la tributacion directa ideal han pasado
ciclicamente por sistemas forfetarios 0 de signos externos de riqueza a sistemas de
rentas efectivas y rentas globales. Francia, cuna de los métodos indiciarios cuya
aplicacion se funda en signos externos, propag6 desde 1791 el “impot des patentes .
Casi un siglo después se expidié la ley de 1880, que decia: “Toda persona francés o
extranjero, que ejerza en Francia cualquier comercio, industria o profesion, no exenta
expresamente por la ley, estara sujeta al impuesto sobre los negocios”. El impuesto tenia
dos partes: un gravamen fijo sobre el tipo de negocio y uno proporcional en funciéon de
ciertas condiciones especiales de cada negocio, como el canon de arrendamiento. Era un
tributo cedular, ya que para la clasificacion influia si se trataba de comerciantes o, de
artesanos (cédula A); de banqueros y compafiias de seguros (cédula B); de industriales
(cédula C); o de profesiones liberales (cédula D), quienes estaban exentos del impuesto
fijo y sélo tributaban sobre el factor proporcional. En 1917 se derogd este complicado
sistema y se incorporé al nuevo impuesto sobre la renta, pero casi simultaneamente se
establecié el de la “cifra de negocios”, con tasas variables de acuerdo con la naturaleza
de tales negocios.** Luego de una evolucién modesta, a partir de 1999 se derogé el
forfait individual en materia de beneficios industriales y comerciales y la evaluacién

administrativa de beneficios no comerciales para dar paso a un régimen aplicable a

344 JARAMILLO Esteban, Tratado de la ciencia de la hacienda publica, Bogota, Banco de la Republica, 1945, pags. 245-

248.
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microempresas que determina el beneficio sometido a gravamen aplicando, directamente,
sobre la cifra anual de negocios o ingresos del contribuyente una deduccion prefijada por
la ley como gastos aceptables, sistema que convive con el de las declaraciones

“controladas” u ordinarias, acordes con la ley fiscal.>*®

La evolucién histérica de este tipo de tributos en la mayoria de los paises occidentales es
similar. Se han venido modificando las legislaciones que establecen tributos indiciarios a
los negocios para reconducirlos hacia un tributo sobre la renta dentro de las diversas
concepciones de la renta: tipo consumo, renta tipo producto o de renta tipo ingreso. Bajo
la primera concepcion se pretende abarcar la imposicidon sobre la nueva renta generada
en tanto es consumida, excluyendo el ahorro, para lo cual es necesario amortizar, de
entrada, las inversiones de capital; en la segunda se pretende incidir sobre la renta
productiva considerando los incrementos patrimoniales que se pueden imputar a una
fuente productiva, y en la tercera se consideran relevantes los enriquecimientos
personales atribuibles al sujeto. De la concepcién tedrica escogida dependera la
configuracion normativa de la base gravable, pero, en todos los casos, puede predicarse

una tributacion sobre los beneficios o utilidades tasados por diversas vias.

Otros paises, sin renunciar a la calificacién de tributos a los negocios, han consolidado
diversos impuestos presuntivos, cuya nota caracteristica consiste en calcular la base
utilizando proxies, es decir, indicios que estan correlacionados imperfectamente con la
base deseada, pero responden de alguna manera al mismo hecho imponible. En vista de
gue no tienen apoyo en el principio fundamental de justicia en cuanto a indagacién
perfecta de la capacidad contributiva, sus ventajas suelen provenir de la reduccién en los

costos administrativos de cumplimiento o de las actividades de control a la evasion.

345 BELTRAME Pierre, Introduccion a la fiscalidad en Francia, Barcelona, Atelier, 2004, pag. 40.
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Bulutoglu®*®

enumera los mas conocidos en la actualidad, asi: Los que estiman el ingreso
gravable mediante indicadores de insumos u otras variables que se relacionan
directamente con la actividad econémica (e.g. consumo de harinas en una panaderia); los
gue estiman indirectamente las ganancias a través de indicadores externos visibles; los
impuestos a los activos (o al patrimonio); y, los impuestos a los flujos de dinero, que
gravan el ingreso bruto y no las ganancias (e.g. impuestos al volumen de facturacion).

Si bien los impuestos indiciarios o presuntivos suelen utilizarse como instrumentos de
recaudo auténomos, con frecuencia cumplen también labores de asistencia indirecta al
sistema tributario, como ocurre cuando se conciben como impuestos alternativos

minimos, sin llegar a sustituir al de renta, o cuando se aplican a los pequefos

contribuyentes, o simplemente cuando cumplen funciones de control a la evasion.

A pesar de su caracter ad hoc y de su motivacién principal, que suele ser administrativa,
los impuestos presuntivos no carecen de argumentos tedricos. TANZI**’ sugiere que, en
algunos casos, la base de los impuestos de este tipo se asemeja a la renta potencial de
los individuos. De ser asi, el gravamen en cuestion adquiere caracteristicas de impuesto

de suma fija y es neutral, puesto que trata por igual a todos los sujetos pasivos.

Asi, los impuestos sobre los negocios han resultado muy variables porque, mientras
algunos paises continlan con una especie de derechos fijos de inscripcion o de
radicacion en determinado lugar, otros los tasan sobre los ingresos, el valor del capital o
las rentas de tales negocios. En este Ultimo caso, la dificultad consiste en mantener dos
impuestos sobre las ganancias, uno presunto, Yy otro de base real sobre la misma

materia, a menos que se admita abiertamente que se trata de una sobre imposicion

4% BOLUTOGLU, Tax Policy Handbook, FMI.

347 TANZI, Vito, Potential Income as a Tax Base, IMF Working Paper XXX. 1984.
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tendiente a mantener una cierta “tributacion propia” para los fiscos municipales que suelen

ser los sujetos activos de la tributacién presunta o indiciaria.

En este capitulo nos proponemos analizar el fenémeno de la sobre imposicién teniendo
como norte el deber de armonizar la tributacion de los negocios para proponer una salida

justa a este problema.

4.3.2. Comparacién de las dos figuras mas importantes de la tributacién sobre los

ingresos.

Comparacion de las principales notas de los impuestos directos sobre el rendimiento en

Colombia.

Sin la pretensién de agotar el tema del Impuesto sobre la Renta, que no es el objeto
principal de estudio, debemos destacar, en lineas generales, sus caracteristicas con el

animo de probar su intima relacién con la imposicién sobre la Industria y el Comercio.

El Impuesto sobre la Renta actual toma su esencia del concepto de renta global del
Informe Carter, definida como el poder econémico total de que dispone una unidad para
demandar bienes y servicios, con independencia de que se ejerza esa capacidad o no.
Para medir tal poder econémico seria necesario valorar los gastos en bienes y servicios
mas las transmisiones gratuitas y los incrementos en el valor de mercado de los bienes
poseidos, de alli que su propuesta de reforma legal se traduce en incluir en la base,
ademas de las ganancias netas en dinero o en especie, las ganancias procedentes de la

disposicién de bienes a titulo gratuito. Dentro de esa concepcion las ganancias son
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personales de manera que el impuesto societario no se justificaria porque las ganancias

se atribuyen a los socios en un sistema de transparencia.®®

La nocion mas utilizada de renta es la de rentas efectivas o rentas netas, siguiendo la
clasica definicion de Haig-Simons, segln la cual la renta es el valor que el contribuyente
habria consumido en el afio sin gastar ni disminuir su patrimonio; es decir, que se gravan
los ingresos susceptibles de incrementar el patrimonio del contribuyente, después de
imputar costos y gastos necesarios para producir la renta disponible. Al mismo tiempo se
gravan las diferencias patrimoniales no justificadas por considerar que provienen de
rentas no declaradas. Para los obligados a llevar contabilidad, la base gravable es similar
al resultado contable del ejercicio, previos los ajustes o conciliaciones, que ordena
expresamente la ley tributaria, cuando da un tratamiento divergente a algunos gastos que
resultan no deducibles o ingresos que resultan no constitutivos de renta o de ganancia

ocasional .®*

La ley tributaria colombiana conjuga el Impuesto sobre la Renta de las sociedades y a las
personas fisicas en un solo tributo sobre las rentas o beneficios de las empresas o de las
personas naturales. La integracion en un solo gravamen comporta la desgravacion de los
dividendos en cabeza de los socios, en tanto hayan sido gravados por la sociedad que
gener6 la utilidad, de lo contrario, deben pagar el impuesto en cabeza de los socios. Por
razones obvias, los aportes de capital de los socios no son gravados en la sociedad ni sus
retiros por liquidacion total o parcial. Se trata de simples desplazamientos patrimoniales

para generar la renta.

348 Informe Carter. Real Comision de Investigacion sobre la Fiscalidad. Vol Il Tomo 3. Madrid Ministerio de Hacienda pag.

189.
349 FERNANDEZ, Luis Omar, “El impuesto sobre las empresas”, en Tratado de tributacion, dirigido por Vicente Oscar
Diaz, Buenos Aires, Astrea, 2004, Tomo Il, pag. 175.
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El método ordinario de obtener la base gravable o renta liquida consiste en establecer la
suma de todos los ingresos susceptibles de incrementar el patrimonio y, a renglén

seguido, sustraer costos y gastos imputables a las actividades productoras de renta.**®

Se trata de un tributo directo porque recae sobre el sujeto titular de la renta y la ley no
autoriza trasladarlo a un tercero. Es de orden nacional y se relaciona con la Hacienda
Local so6lo en que forma parte de la base para las transferencias a los entes

subnacionales de gobierno.***

El Impuesto sobre la Renta postula como objetivo la redistribucion de la renta, ademas de
tener una meta tipicamente recaudatoria para atender las necesidades publicas; con este
proposito de indagar la capacidad contributiva de una persona determinada, admite los
costos y gastos necesarios para generar la renta gravable empresarial, personaliza la
situacion individual respetando el minimo vital y admite otras disminuciones en la aptitud
de cada sujeto pasivo para contribuir al financiamiento de los gastos publicos, de forma

que puede catalogarse como personal y subjetivo . **2

El IC, como se ha visto ampliamente en el capitulo anterior, descansa sobre los
rendimientos presuntos o promedios, asumiendo que los ingresos normalmente tienen
vocacién productora de renta. Es real porque puede ser concebido siguiendo el elemento
objetivo del presupuesto de hecho —las actividades econdmicas— sin depender

estrictamente del sujeto pasivo, que responde con su propia capacidad, en todo caso.

350
351
352

Art. 26 del ET.
Ley 715 de 2001.

Siguiendo los criterios expuestos por MARTIN QUERALT vy otros. Curso de derecho financiero y tributario, Tecnos
2006, pags. 87 y sigs.
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Los impuestos reales ponen el acento del hecho gravado sobre los objetos concretos y
son recaudados de manos de aquéllos a quienes se imputan tales objetos. Es objetivo
porque no considera la situacién personal de quien estd llamado a sufragarlo
considerando s6lo un elemento de su situacién: los ingresos; y directo porque la ley no
autoriza su traslado al consumidor y pretende incidir a la persona titular de los negocios o
actividades gravadas. El impuesto industrial aleman ha sido clasificado como objetivo
BVerfGE 3, 407,308 segin andlisis de KRUSE®*®. Los impuestos personales en la
doctrina mayoritaria son aquéllos que s6lo pueden ser concebidos por referencia a sujetos

concretos.

El IC es un tributo municipal que forma parte de los ingresos propios de los entes

territoriales.

No puede entonces negarse que el hecho generador en el caso de las actividades
gravadas con uno Yy otro tributo es el mismo: la obtencion de la renta, aunque en el de
Renta la relacion con el principio de capacidad econdémica sea mas perfecta y en el
segundo sea tosca por no considerar las pérdidas reales o los margenes diferenciales de
rentabilidad en los distintos negocios.

Un aspecto fundamental en el que actualmente se presenta divergencia es en la forma en
gue se conjugan las bases. El de Renta, indudablemente, es un tributo global o sintético
porque se grava el resultado total, aunque contiene importantes elementos cedulares,
residuales en algunas de las ganancias de capital y en la aplicacién de beneficios
parciales sobre determinadas rentas. En un franco prorrateo, que consiste en repartir las

ganancias o pérdidas de las actividades exentas en la misma proporcién en que se

353 KRUSE, Heinrich Wilhelm, Derecho tributario, Madrid, Edersa, 1978, pag. 81.
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reparten los ingresos de uno y otro género, hoy se busca no admitir disminuciones a la
base gravable que provengan de rentas exentas o ingresos excluidos.*** En esos casos,
el tributo se hace extremadamente complejo porque gastos comunes, como lo son las
depreciaciones o los intereses, no son deducibles totalmente, a diferencia del trato que
reciben si la unidad productiva es integramente gravada, con lo cual la razén técnica de la
existencia misma del gasto tiende a desvirtuarse por efectos de un beneficio parcial. La
tarifa es unitaria para todo tipo de actividades, pero las diferencias se aprecian en los
beneficios y minoraciones. Aln asi, puede decirse que se persigue gravar las utilidades
de los negocios con una base Unica, en la que se integran los rendimientos de cualquier

origen.

El de Industria y Comercio es un impuesto de producto porque deben separarse las
bases segun las actividades, que dan origen a los ingresos; tales actividades soportan
tarifas diferenciales siendo ésta una de las notas esenciales del tributo. La clasificacion de
actividades es, entonces, propia del impuesto de Industria y Comercio, que pone en
practica sus estimulos e incentivos en la variacién de las tarifas, que no exceden del 1
por ciento, como maximo, segun el tipo de actividad. Las variaciones tampoco son tan
significativas por la existencia de un tipo minimo del 0.2 por ciento, asi que la mayor
variacion sera de 0.8 por ciento, seguin el modelo legal. En la practica tal variacién no
alcanza al 0.5 % porque las tarifas minimas se han ubicado en este rango, al tiempo que
las maximas se acercan al tope superior del 1%. Los subsidios a la agricultura, a la
ganaderia y a las actividades primarias —se expresan en forma de exclusion— que como
guedo dicho en capitulo antecedente, reviste la forma de una “prohibiciéon de gravar”. Los

demas casos de tratamientos diferenciales obedecen mas bien al deseo de armonizar su

34 Art. 177-1." Limite de los costos y deducciones. Para efectos de la determinacién de la renta liquida de los

contribuyentes, no son aceptables los costos y deducciones imputables a las ingresos no constitutivos de renta ni de
ganancia ocasional ni a las rentas exentas”.
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régimen propio impositivo, que consagra cargas especificas a los ingresos del el IC para

evitar la sobre imposicion.

Cabe destacar que las rentas de trabajo han sido gravadas en el impuesto sobre la
Renta principalmente por la via de la retencién en la fuente, directa sobre ingresos brutos,
considerando como partidas desgravatorias los intereses de vivienda, los pagos por salud
y educacion del contribuyente y hasta dos hijos, asi como los aportes para ahorros
pensionales y para cuentas destinadas a la adquisicion de vivienda. Al mismo tiempo que
se generalizaron las retenciones sobre este tipo de rentas se elimin6 el deber de
presentar declaraciones e incluso se negé valor juridico a las presentadas por no
obligados®®. En el IC las rentas de trabajo personal son solo gravadas, si se trata de
trabajo independiente, que es el que puede ubicarse dentro de la categoria de los
servicios. Las demas actividades negociales, ejercidas por personas  naturales
comerciantes o industriales, califican como tales y no como servicios personales. De esta
forma puede decirse que las rentas del trabajo independiente en ambos tributos se tasan
sobre el ingreso bruto, en el de renta como retencion a cuenta del impuesto definitivo y en
el IC como impuesto definitivo. La gran diferencia radica en que el IC no considera las

situaciones personales del sujeto a la hora de liquidar el impuesto.

En el caso de negocios industriales, comerciales, de servicios, actividades financieras, e
incluso actividades agricolas y ganaderas podemos decir que, el Impuesto sobre la Renta
tanto para personas naturales como para personas juridicas permite disminuir de los
ingresos netos los costos imputables a la produccion, asi como la deducibilidad del gasto
necesario para generar las rentas liquidas , lo que implica que el erario publico reconoce

gue la carga del sujeto se reduce en funcién del gasto efectuado, por erogaciones

35 Art. 594-2 ET.
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efectivamente realizadas, provisiones, depreciaciones y amortizaciones. Si la renta
gravable es la neta lo coherente es admitir gastos deducibles. En este aspecto se registra
la mayor diferencia con el de Industria y Comercio, pues como hemos visto, este tributo

es indiferente a la nocién de costo y gastos imputables a la actividad.

No sobra advertir que los beneficios tributarios  en el impuesto sobre la renta se insertan
en cualquiera de los elementos del tributo, bien en la base, en la cuota liquidada, o en el
gasto deducible. Ademas, como se admite que el tributo tiene fines y valores distintos del
simple interés recaudatorio o de financiamiento de los gastos publicos, el debate sobre la
existencia de beneficios tributarios se ha venido centrando, en nuestra doctrina, en
calificar su validez desde el paradigma de las ganancias colectivas y de la negociacién
racional en la que todos ganan®®. Cabe citar, por ejemplo, las exenciones sobre las
rentas de fondos de pensiones, que promueven el ahorro para la edad improductiva®’ y
las exenciones para el ahorro en cuentas para el fomento de la construccién®*®. De otro
lado, las exenciones en el IC se concentran en actividades que promueven gastos
sociales, dignas de proteccion y en actividades que en el Impuesto sobre la Renta
cabrian en el Régimen Especial, que tributa excepcionalmente cuando no dirige sus
excedentes al objeto social. En el IC los beneficios y minoraciones han encontrado una
gran limitacidon constitucional, puesto que el articulo 294 no permite que la ley otorgue
exenciones sobre impuestos territoriales, a menos que se justifique en el interés nacional

y la prevalencia de otros valores constitucionales. No obstante, el régimen de exclusiones

3%6 CRUZ DE QUINONES, Lucy, “Hacia una teoria de la justicia en la no imposicién”, Ponencia nacional para las

Jornadas de Génova, septiembre de 2002, y “Tratamientos tributarios diferenciados: una ardua cuestion tedrica”, en
Jornadas de Derecho Tributario. Cartagena de Indias: Icdt, Febrero 2003. Mas recientemente, BRAVO ARTEAGA,
Juan Rafael, “Ingresos, exclusiones e incentivo”, en Temas de derecho tributario contemporaneos. Universidad del
Rosario. Bogota. 2006.

Art. 126-1 ET.

Art. 126-4.
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y de sujeciones se construye de forma similar al régimen especial de que tratan los

articulos 19 y 23 del ET.

El de Industria y Comercio podria, en una primera lectura, clasificarse como un impuesto
sobre el “volumen de ventas” y, por ende, como un impuesto sobre “el trafico juridico”,
pero facilmente puede descartarse esa hipoétesis si se advierte que los impuestos sobre el
trafico operan como verdaderas “fricciones” sobre los negocios en la realizacién de los
actos o contratos, razén por la cual ha sido necesario que las leyes sefialen
expresamente la obligacion de facturar o trasladar el tributo al consumidor o al adquirente
del bien o del servicio, al tiempo que reconocen en cabeza del responsable de la
obligacion frente al fisco, la facultad de resarcirse del valor del impuesto, lo que no ocurre

en este impuesto que recae directamente sobre el titular del negocio .

El de Industria y Comercio también ha sido calificado por algunos autores como un
impuesto sobre el consumo, dadas sus repercusiones econémicas, pero como el
empresario que realiza las actividades es el Unico deudor del impuesto, no existe un nexo
real con el consumidor de bienes y servicios, a quien le resulta indiferente la obligacion
del empresario, razon por la cual no puede calificarse de impuesto al consumo. MARTIN
QUERALT ensefia que, si la ley establece una obligacién tributaria a cargo de una
persona “sin conceder a ésta un derecho legal a resarcirse, a cargo de otra persona que
no forme parte del circulo de obligados en la relacién juridico tributaria, de la suma

”359

pagada por la primera al ente publico acreedor™~, no estaremos en presencia de un

impuesto al consumo.

%9 MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO, CASADO OLLERO y TEJERIZO, Curso de derecho financiero y tributario,

vigésima tercera edicioén, Tecnos, 2002, pag. 88.
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El Impuesto sobre la Renta es progresivo, en tanto que las personas naturales son
gravadas en mayor medida segun crecen sus ingresos, ademas tiene claros propdsitos
distributivos no sélo por la via del recaudo, sino porque se admiten transferencias de la
Hacienda hacia el contribuyente o incentivos que incrementan la renta disponible de

ciertas personas o grupos dignos de estimulo.

4.3.3. Diferencias relativas a los ingresos de capi  tal

El dilema de gravar los ingresos de capital en cabeza de los individuos, como ocurre con
los dividendos, o en el momento en que se causan en la corporacion, ha sido objeto de
duros debates tedricos, principalmente en el Impuesto sobre la Renta que estan muy
documentados en el Informe Carter, en el Informe del Comité Ruding y en el Informe de
la Comisién Meade sobre la estructura y reforma de la imposicion directa analizados en el
Congreso de Montreal 362 de la IFA, en 1983.%°° Entre nosotros, desde la ley 75 de 1986
se adoptd el desmonte de la doble tributacion en el binomio socio-sociedad asumiendo
gue es mas eficiente gravar la sociedad en el momento en que la utilidad se genera y no
cuando se distribuye a la persona natural. La tesis no niega personalidad fiscal al socio,
simplemente se basa en que la sociedad es el instrumento a través del cual el accionista
obtiene su renta. Las sociedades y sus asimiladas tributan sobre todas las utilidades no
exoneradas expresamente y se desgravan en cabeza del socio, quien recibe el dividendo
libre de impuestos, a menos que hubiera operado una exencién en el nivel corporativo,
gue no se traslada al socio, por lo general. Nuestro sistema de Impuesto sobre la Renta

no prevé el tributo corporativo como un anticipo o retencién a cuenta de la obligacion que

30 para una visién reciente y muy completa, ver GONZALEZ CUELLAR SERRANO, La doble imposicién de dividendos

Thomson Aranzadi, 2003. CLAVIJO HERNANDEZ, “Los rendimientos de capital obtenidos por la participacion de
fondos propios de cualquier entidad”, en Comentarios a la ley de impuesto a la renta de las personas fisicas y a la ley
de impuesto al patrimonio, Pamplona, Aranzadi, 1999.
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llegare a resultar en cabeza de la persona natural, disefio que permitiria mantener la
progresividad del tributo pero complicaria, administrativamente, el sistema. No obstante,

esa solucion no ha estado exenta de criticas.

Por otra parte, las ganancias ocasionales se gravan en el momento en que se van
produciendo y no existe entre nosotros ninguna disminucién si su producto es reinvertido
en activos de similar naturaleza. La alicuota del tributo es menor, considerando que, de
otra forma, se produciria un efecto “bloqueo” o “cerrojo”, que desincentiva las ventas y la
circulacion de riqueza®*.

Existe un alivio sobre las rentas de capital por la via de la indexacién de la base gravable,
y en algunos casos se llega a la exclusion, como ocurre con el impuesto sobre la renta en
las ventas de acciones para democratizar la propiedad accionaria, siempre que tales

operaciones ocurran en bolsa.

Por contraste, el IC no esta disefiado para gravar las rentas de capital, que provienen
de la simple tenencia de activos fijos e inversiones permanentes. De alli que la Ley 14
de 1983 desgrave la venta de activos fijos, por una parte, y no incluya dentro de la
definicibn de las actividades gravadas la obtencion de dividendos ni la venta de
acciones. Sin embargo esta decision del legislador no ha estado exenta de debate,
como lo muestran los distintos intentos de gravar con el IC las rentas pasivas, como

guedo expuesto en el capitulo anterior.

Las ganancias de capital reflejan los ingresos retenidos o conservados por la sociedad

por diversos motivos y reflejan los mismos ingresos econdmicos que les otorgan valor

%1 Con bienes usados el “efecto cerrojo” puede ser revertido porque si se compra a un precio de venta cercano al de

mercado se permite iniciar nuevamente luego la depreciacién del exceso de valor presente de esa negociacion.
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adicional a las acciones o participaciones, pero el pago del tributo en el Impuesto sobre la
Renta ha sido aplazado para el tiempo de la liquidacion de la sociedad. Surge entonces
el interrogante: ¢es esto justo? Se responde que el tributo ya ha sido pagado a nivel
corporativo y no debe generar nueva tributacion, a menos que se extinga la persona
juridica que posee o distribuye las ganancias, y contribuye a la equidad que asi sea. Toda
esta tematica es propia del Impuesto sobre la Renta y no corresponde al Impuesto sobre
las actividades econdémicas que de suyo comportan cierta habitualidad y profesionalidad

gue son ajenas al manejo del capital propio.

Podriamos afirmar que, las mayores fuentes de ganancias de capital por bienes son las
gue surgen de la propiedad societaria, junto con los inmuebles que se venden o se
arriendan. En ambos casos el Impuesto sobre la Renta capta las plusvalias y la rentas por
canones de arriendos, mientras que el de Industria y Comercio, concebido como impuesto
a los negocios, desestima que el simple capital de los negocios deba ser gravado. Si las
rentas de capital se gravaran con el IC, la tasa efectiva de éste ultimo tributo seria mayor
porque no se aceptan los costos, ni se aplican indices de inflacion para disminuir los
ingresos, que pueden ser simplemente nominales por haber permanecido en poder del

contribuyente por largos periodos.

De otro lado, por efectos de la existencia de un gravamen de renta minima, denominado
entre nosotros renta presuntiva, los bienes de capital —excepto las acciones de las
sociedades que ya han tributado por su propio patrimonio como productor de renta—
soportan una presuncion en forma de tasa de ganancias, ya que el patrimonio liquido de

los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta en el dltimo dia del afio gravable anterior
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es objeto de una presuncién de rentabilidad o una tasa de retorno minima del 3%°% a la

gue se aplica la tarifa plena del impuesto (33%) en caso de que la renta real sea inferior.

Los Impuestos minimos sobre la renta en Colombia pueden alterar la carga fiscal de las
inversiones por distintas firmas y contribuyentes —que en principio seria idéntica—, al igual
gue las cargas fiscales relativas, de distintas inversiones, en cabeza de una misma firma o
individuo dependiendo de su nivel de endeudamiento. Estos mecanismos afectan mas a
los contribuyentes en tiempos de recesién, por ello se permite, simétricamente, para las
épocas de bonanza que los impuestos adicionales que se paguen bajo el sistema de renta
presunta puedan llevarse indefinidamente como créditos contra las rentas futuras fiscales.
Esto es muy importante para las sociedades porque las diferencias entre las distintas
rentas, en épocas de poca rentabilidad, minoran las rentas reales de épocas de utilidades
comerciales. Y si este beneficio no existiese, una empresa que empezara a tributar con el
sistema presunto podria terminar pagando tarifas demasiado onerosas a lo largo de su

existencia, sin poder deducir la totalidad de los costos de sus activos.

Vista la institucién desde la éptica de los ingresos publicos puede afirmarse que tiende a
mantener la estabilidad de los presupuestos publicos, aun cuando baje el ingreso
sustancialmente por una recesion, ya que se tributa de todas formas, y el Estado subiste
por la via del impuesto minimo y luego resarce al contribuyente permitiendo la deduccion

hacia delante.

Al mismo tiempo, el articulo 259 del ET consigna un impuesto minimo del 25% del

resultante por renta presuntiva, cuyo objetivo es alcanzar a los contribuyentes que se

362 Art. 188 del ET.
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estan aprovechando de las deducciones tributarias, lo cual es dificil de justificar en

términos de equidad y de validez de la ley que establece tales tratamientos.

De otra parte, es un hecho incontrastable que el tributo al ingreso de capitales puede
afectar la localizacién del capital en un mundo globalizado, circunstancia que revela la
razén por la cual los tributos propios municipales no estan, en principio, llamados a gravar

el uso de capital por las sociedades o personas naturales en sus negocios.

El debate sobre las rentas de capital y sobre la forma como debe tratarse el capital
para no incentivar el endeudamiento ha sido siempre tema del Impuesto sobre Renta,
ajeno al impuesto local sobre los negocios, que sélo pretende gravar las rentas de las
actividades productivas por el sistema de ingresos y no considera las fuentes de
produccién, ni los efectos de la inflacién, ni impuesto sustitutivo alguno, ya que

tampoco considera las épocas de recesion.

El IC tampoco cuenta con regulacién alguna sobre los incrementos o disminuciones de
capital de los negocios como ganancia o pérdida patrimonial por su propia naturaleza
relativa a las actividades, de manera que no penetra en las reglas de valoracion de los
activos o de los precios de mercado, ni en las operaciones de integracioén, ni en las
reducciones de capital de las empresas, ni en las sumas recibidas por la liquidacion
societaria en exceso de lo aportado, ni en las indemnizaciones recibidas por dafos
patrimoniales, ni en ninguno de los casos que la ley nacional regula para efectos el

Impuesto sobre la Renta.

Pese a las diferencias sefialadas en el gravamen al capital, son muchas las
coincidencias sobre el hecho gravado tanto en el Impuesto sobre Renta como en el

337



Impuesto a los negocios, IC, lo que me permite afirmar que se presenta, en general,
una situacion de sobre imposicion o, si se quiere, de doble tributacién similar a la que

se presenta en Espafia y que ha hecho afirmar a CAYON GALLARDO que:

Esta situacién de doble imposicion, no ha sido nunca criticada
doctrinalmente con la intencién de privar a los entes locales de un
cierto derecho a participar, beneficiarse o rescatar algin porcentaje de
ese incremento de valor, pues se reconoce que la accién urbanistica
de los Ayuntamientos ha sido, en alguna medida creadora de aquella
plusvalia. Asi las posturas mas rigurosas y mas solidas nos parece
que son aquellas que estiman “de lege ferenda” que el Estado y los
entes locales deben repartirse esta riqueza impositiva, aunque sean

criticas respecto del sistema actual de gravamen de la misma.*®

Bajo esta perspectiva es comprensible que pensemos en una unificacion o integracion del
Impuesto de Industria y Comercio con el de Renta, como lo propondremos mas adelante,
con la misma orientacion propuesta en el capitulo 3 numeral 11, relacionado con la

sujecion de los otros ingresos, es decir, sin incluir la doble tributacién sobre dividendos.

363 CAYON GALLARDO, Antonio, “El sistema impositivo en Espafia’, en Manual de derecho tributario, MARTIN,

TEJERIZO y GALLARDO. Parte Especial, Navarra, Thomson Aranzadi, 2006, pag. 63.
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4.3.4. Retenciones a cuenta del Impuesto sobrelaR  enta

Como ya se dijo, el impuesto sobre la renta grava las utilidades susceptibles de
incrementar el patrimonio de los contribuyentes. El tributo se causa cuando se realizan los
ingresos, costos y deducciones, es decir, cuando se conoce el beneficio o utilidad de la
actividad econdémica gravada legalmente y se recauda durante la vigencia presupuestal
posterior al periodo gravable. Sin embargo, el Estado puede recaudar parte del tributo
anticipadamente, mediante la retencion en la fuente a titulo de impuesto sobre la renta, lo
gue influye en el costo del cumplimiento de los contribuyentes y en la rentabilidad de sus

propios proyectos, en beneficio de la Hacienda, como veremos.

Esta practica, que tiene su origen en la eficacia y ahorro de costos de gestion para la
administracion tributaria, ademas de anticipar los recursos de la administracion, evitando
gue éstos se distorsionen por los efectos de la inflacion, adicionalmente disminuye la
evasion en la medida en que traslada directamente flujos tributarios hacia el fisco, pero
tiene dos efectos tributarios no deseados: Por un lado, influye en la rentabilidad efectiva
del agente de retencién, quien debe asumir la calificaciébn normativa del hecho gravado
—lo que no es facil en todos los casos— y tiene un impacto considerable en sus costos
del cumplimiento de la obligacién de retener. El sujeto pasivo, por su parte, debe soportar
la retencion a sabiendas de que un anticipo sobre ingresos brutos en muchos casos
excede del impuesto que debe sufragar con base en su utilidad y, por ello, a la larga se ve

en la necesidad de solicitar la devolucion de los pagos en exceso.

Sin embargo, la afrenta a la justicia en términos de capacidad contributiva es temporal
porque siempre el sujeto puede presentar su solicitud de devolucién respectiva, a menos
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gue se trate de un contribuyente de menores ingresos, que no tiene el deber de declarar y

tampoco el derecho de reclamar los excedentes de retencion.

De forma similar, el IC, concebido desde 1983 como un impuesto de tipo presuntivo
sobre la utilidad, en el supuesto de que la utilidad en una venta o cualquier transaccion
gue implique ingresos equivale a una fraccion del ingreso, ha terminado convertido, en
aras de la simplificacién, en una estructura tan plana que grava, en forma definitiva, la
cifra de los negocios o el volumen bruto de las transacciones en cabeza de quien recibe el
ingreso. Este tratamiento, como ya lo anoté en el capitulo precedente, puede violar la
equidad horizontal porque dado un mismo margen de utilidad, los sujetos pasivos sufren

mayores cargas tributarias si su actividad implica altos volumenes de transacciones.

La misma critica se plantea respecto de las retenciones sobre ingresos a cuenta del
impuesto sobre la renta, con la diferencia de que el efecto de inequidad se remedia al final
del periodo porque al tiempo de liquidar la obligacion definitiva se reconoce la devolucién

correspondiente al exceso de retencidn.

Puede ser que no exista una preferencia clara entre uno y otro tipo de impuesto. Al fin y al
cabo, los simplificadores del Flat Tax aplaudirian un tributo sobre el ingreso bruto
extendido a las actividades econémicas como renta potencial, mientras que los tedricos
de la justicia y de la capacidad de pago serian adeptos a la formulacién de rentas liquidas
como base de tributacién de todo tributo que pretenda incidir directamente sobre los
beneficios de las empresas. Los determinantes son la complejidad de la estructura de

tasas de tributacion y los requisitos de documentacion®®.

364 . o . . - .
Es de resaltar que, a pesar de su nombre, la administracion tributaria es un ejercicio no solo logistico, sino de
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4.3.5. Perspectivas del IC

Es cierto que para un sistema de impuestos de producto objetivo interesa
fundamentalmente gravar de manera diversa los rendimientos segun la fuente que los
produce; en este tipo de impuestos no se someten a gravamen las ganancias de capital,
como ya lo anotamos. Asi, no es de su esencia que el rendimiento gravado sea el bruto
—antes de costos y gastos— o0 el neto —después de costos y gastos necesarios para
obtener el rendimiento—, incluyendo el mantenimiento de la capacidad de la fuente

generadora de los rendimientos gravados.®®

Pero también es cierto que entre nosotros ya quedaron en el pasado las épocas en que la
cantidad a satisfacer provenia de un complejo listado de “patentes” o cuotas fijas anuales,
gue buscaban gravar el beneficio medio de la actividad, puesto que la base ya no
proviene de un sefialamiento administrativo, sino de la informacién real suministrada por
el contribuyente en su declaracion sobre el ingreso proveniente de cada actividad
gravada. Esto supone la existencia de registros contables que permitan la comprobacién
por parte de la autoridad tributaria sobre los ingresos provenientes de la actividad
econdmica, que hoy se reportan y son ciertos, pero no aparecen depurados con costos y
gastos. Para desechar esta propuesta, los disefiadores del modelo legal del IC han
argumentado siempre la dificultad practica de la tasacion sobre rentas efectivas en

municipios escasamente desarrollados, y la falta de informacion sobre los costos y gastos,

regulacion, en el que es imperativo considerar los incentivos generados por el esquema de impuestos en su conjunto.
Para una discusion amplia de los aspectos administrativos de la tributacién, véanse Bird (1989) y Slemrod y Yitzhaki
(1996).

SEVILLA SEGURA, José V., Politica y técnica tributaria. IAE, Madrid, 2004, pags. 282 y sigs.
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discriminados por municipios, para llegar a una utilidad neta, verdaderamente

descentralizada por contribuyente.

Ciertamente, la determinacion del aspecto territorial de un impuesto sobre la renta tipo
ingreso o de uno tipo producto puede resultar engorrosa: si la empresa gravada opera en
una sola jurisdiccién coincidirdn ingresos con residencia, pero si no es asi, el legislador
debe atribuir el ingreso a alguna jurisdiccion de acuerdo con criterios razonables, atados a
la fuente de riqueza, o al lugar donde se asienta la actividad principal, o establecerlos en
funcion de datos objetivos 0 una mezcla de ellos. Luego la dificultad no es insuperable.
Tampoco es imposible pensar en modificar la base para llegar a rentas liquidas
nacionales y paralelamente establecer férmulas que resuelvan el conflicto de
territorialidad. En todo caso, para el Impuesto sobre la Renta se han propuesto e
implementado reglas de territorialidad entre los distintos Estados, que no estan alejadas
del problema de territorialidad interna y, antes por el contrario, sirven de experiencia

practica.

En segundo lugar se plantea si es 0 no oportuno mantener el caracter objetivo del tributo
0 personalizarlo con elementos propios de los impuestos sobre rendimientos, como los
minimos exentos, las tarifas progresivas, la tributaciéon del trabajo personal, aunque sea
independiente, la tributacion de las actividades agricolas, la deduccién de pérdidas con

ingresos futuros, etc.

El Impuesto sobre la renta es, ciertamente, una institucién consolidada, pero en
constante evolucion, tanto que se ha integrado, en Colombia, en un sélo tributo la
renta personal y la de las sociedades o entes juridicos con personeria, al tiempo que,
en atencion a las criticas sobre doble tributacion, se grava Unicamente el beneficio o

342



renta en las personas juridicas cuando se obtiene y no en cabeza de los accionistas
cuando se distribuye, para evitar las criticas de doble tributacion sobre la misma
materia imponible. Pese a la recomendacion del Informe Carter, que abogaba por la
supresion del impuesto a las sociedades para imputar directamente los beneficios a
las personas naturales socios, la legislacion colombiana ha mantenido la tributacién de
la sociedad, aunque haya tomado medidas para evitar la doble tributaciéon sobre
dividendos, considerando al binomio socio-sociedad como transparente. Para el IC,
aun si se pensara en la propuesta integradora que desarrolla esta tesis, el tema de
rentas de capital deberia ser resuelto claramente. No basta la eliminacion de la doble
tributacion sino que ademas debe aclararse que los incrementos patrimoniales por

inversiones societarias no forman parte del presupuesto objetivo de este tributo.

De lo dicho hasta ahora es posible concluir que, uno de los principales problemas que
alienta la inconformidad con el impuesto de Industria y Comercio es su escasa
integracién con el de Renta, que se percibe como el mejor indicador de todas las rentas,

siendo una de sus especies las generadas por los negocios.

No basta que se permita una simple deduccién de la base del impuesto sobre la renta por
el valor del pago efectivo del IC, como si se tratara de cualquier otro gasto necesario con
relacién de causalidad con la actividad econémica del contribuyente, porque de esa forma
se acredita solo el 34% del gasto efectivo®®. Con esa misma filosofia hubiera sido

deseable que el IC fuera un anticipo del de Renta.

Desde el angulo opuesto, idedlogos de la tributacién indirecta han propuesto derogar el IC

para sustituirlo por un punto o quizas dos del IVA, enteramente trasladable al consumidor.

366 Art 115 del ET modificado por el articulo 4 de la Ley 1111 de 2006.
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Esa propuesta, desde la perspectiva estrictamente juridica, es impracticable por pretender
unificar dos tributos que no tienen nada en comuin, en tanto sujetos pasivos, materia

imponible, base gravable y calificacion tributaria.

4.3.6. Simplificacion en el Impuesto sobre la Renta  y Depuracion en el IC

En estos momentos, las criticas recurrentes a la tributacion por rentas efectivas se
centran en la dificultad de comprension de las normas en un sistema complejo, que a la
vez esta plagado de exenciones, bonificaciones y privilegios graciosos, que desmotivan el
cumplimiento voluntario del deber de contribuir y distorsionan la presion fiscal legal, al
albur de la interpretacién de las normas, que corresponde, en primera instancia a la propia
DIAN, que ademas de parte interesada, es quien decide sobre el alcance de las normas.

Al hilo de la idea simplificadora se ha formado una especie de opinién comun, segun la
cual es mejor renunciar a indagar la renta efectiva de la empresa, a cambio de recaudar
un gravamen mas o menos aproximado, pero dificil de evadir, que actie como impuesto
minimo sustitutivo del de renta. Por su parte, las objeciones a esta postura muestran el
dificil anclaje de este tipo de tributos con formulaciones constitucionales de generalidad e
igualdad, personalizacion de la carga tributaria o equidad en la tributacion e interdiccién

de la arbitrariedad.

Para complicar las cosas, la globalizaciéon de los mercados, la competencia fiscal y la
liberalizacion de la circulacion de capitales han promovido la revision de la imposicion
sobre las rentas, con el fin de atraer inversiones con tratos tributarios mas favorables, y
sobre todo, mas simples. Las propuestas que se han venido presentando desde distintos
foros son estructuralmente divergentes en sus objetivos y en sus métodos: van desde la
sugerencia de control y cooperacion internacional, que incluya reglas iguales para gravar
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cierto tipo de rentas, hasta la creacién de modelos sustitutivos del impuesto sobre la renta

global y progresiva, que podria llegar a eliminarse para dar paso a un extremo “flat tax”.

La version inicial del impuesto lineal esta contenida en el libro The Flat Tax de ROBERT
HALL y ALVIN RABUSHKA, publicado en 1985, que contempla un Impuesto individual y
un impuesto corporativo a las ganancias. A nivel individual, “sobre los salarios de los
individuos” sélo tributan los ingresos provenientes de salarios, honorarios y beneficios
pensionales, sin posibilidad de deducir gastos. A nivel corporativo se gravan los demas
ingresos, de manera que se evita la doble tributacion de dividendos, intereses y ganancias
de capital en cabeza de los socios e inversionistas. El impuesto corporativo, “sobre las
actividades econdmicas”, se calcula con una férmula simple, partiendo del total de
ingresos disminuido con las compras realizadas a otras sociedades, los salarios y
pensiones que se pagan a los trabajadores y las compras de activos fijos representados
en planta y equipos. De esta manera se incentiva el ahorro y la inversion, ya que permite
exceptuar de la tributacion las nuevas inversiones y las ganancias por ahorro, es decir,
intereses y dividendos, al tiempo que se solucionan los problemas de doble tributacion
porgue toda renta distinta de la salarial estara gravada Unicamente en la persona juridica
y no en la natural®’. La retribucion del capital no constituye renta para el acreedor ni
gasto deducible para el deudor. El tipo impositivo o tarifa es proporcional para las

actividades economicas y progresivo para los salarios.

El primer mérito de la concepcion del impuesto lineal es la baja maniobralidad de los
contribuyentes respecto de deducciones, estimulos, beneficios y minoraciones, que son

practicamente inexistentes. Sin embargo, aln si no se eliminan todas las diferencias,

367 GRECU, Andrei. Flat tax-The British Case, Londres, Adam Smith Institute, 2004.
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si el interés no esta gravado, es probable que los contribuyentes quieran transformar un

ingreso por ventas en un ingreso financiero.3%®

Dicho de otra forma, no se pueden exagerar los beneficios del tributo, puesto que siempre
existe una tendencia, alentada por la desgravacién, a modificar las realidades con

propésitos fiscales.

Las propuestas simplificadoras de la tributacion son hoy recurrentes en todos los paises
gue tienen un complejo entramado de reglas sobre exenciones, minoraciones
estructurales, beneficios incentivadores, presunciones y limitaciones sobre la cuantia,
deduciblidad y oportunidad de las deducciones. La rebaja de los tipos es también una
constante. Al final, las bases gravables son tan importantes como la tarifa porque una
reduccion de tarifas acompafiada de un incremento en la base o de una eliminacién de

muchas de las deducciones supone un aumento real de la presion fiscal.

Antes de penetrar en la valoracidon de lo que ha sido la experiencia colombiana y las
tendencias actuales de simplificacién, debemos decir que un sistema lineal como el
propuesto por los ingleses, como una variante mas perfeccionada del Flat Tax, grava al
titular de los ingresos no a quien consume sus bienes o servicios, de alli que deba
descartarse por desacertada la critica que lo califica de un impuesto al consumo,
simplemente porque desgrava las ganancias de capital, cuando éstas pueden gravarse
separadamente, como lo han logrado hacer los paises escandinavos. La titularidad de los
ingresos proviene de un derecho que le permite apropiarse de ellos, razén por la cual un

impuesto lineal, al igual que cualquier otro impuesto sobre la renta, debe elegir como

368 CASTANER CARRASCO, Juan Manuel y SANZ SANZ, José Félix, “Imposicién Lineal sobre la renta y equivalencia

Distributiva”, en Papeles de trabajo, nim. 9, Madrid, IEF.
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sujeto pasivo, y no simple responsable, a quien tiene derecho a percibir los ingresos,
como titular de la capacidad contributiva que pretende gravar. Por simple congruencia,
habra que aceptar que del hecho de que no se permita deducir todas las cifras negativas
gue afectan al ingreso, no se sigue un cambio de la titularidad, de manera que no puede
admitirse la tesis de que este impuesto simplificado grava los consumos o cualquier otra
manifestacion de riqueza. Puede afirmarse que se transforma en un impuesto sobre la
renta “tipo consumao” porque grava mas el ingreso en cuanto no se reinvierte.

Lo cierto es que las duras glosas a una propuesta simplificada como ésta ha llevado a un
modelo sucedaneo que postula la base de ingresos con una cifra de deducciones a tanto
alzado, que puede resultar mas manejable para la administracion y para los
contribuyentes que la asumen sin tener que conservar las pruebas de los gastos efectivos

en determinadas actividades®®°.

Siempre sera recomendable acudir a bases ciertas no sélo por razones de equidad sino
porque se garantiza que los recursos afectos al tributo existen y por ello habra una
posibilidad real de pago. Los sistemas presuntos pueden llegar a valores aproximados en
la medida en que se cuente con estudios técnicos confiables por sectores que permitan
disefiar el tipo y la cuota a aplicar a una magnitud indiciaria de facil comprobacion. Si la
magnitud indiciaria no pronostica realmente los rendimientos y menos los flujos
financieros de los contribuyentes se abre una nueva brecha en el cumplimiento voluntario

y se discrimina en contra de quienes posean capital propio, 1o que no es deseable.

369 DURAN CABRE, José Maria, Impuesto Lineal sobre la renta e impuesto dual: un ejercicio de microsimulacion,

Universidad de Barcelona, 2004, pag. 17.
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La constitucionalidad de un impuesto sobre la renta semi-objetivo, como el dual adoptado
en Noruega, Suecia, Finlandia y Austria®”® que se puede considerar “una aproximacion al
impuesto lineal sobre la renta”, depende del trato separado entre rentas empresariales y
rentas de trabajo, segun el disefio de sus tarifas, de los minimos exentos y la prueba de
su capacidad re distributiva, considerando esta Ultima como los cambios en la renta
disponible después de la aplicacién del impuesto. En las rentas empresariales, el disefio
de la tarifa seria proporcional, en tanto que el tributo personal sobre los salarios reserva la
tarifa progresiva para ingresos de la cuspide de la tabla. Los cambios seguramente
modificardn la progresividad actual, pero siempre deben incidir en la capacidad re
distributiva del impuesto®*. Todo incremento o pérdida patrimonial debe integrarse en la

base de la misma.

Como ha sido explicado, las tendencias reformistas del impuesto sobre la renta muestran
una aproximacion a la tributacion semi objetiva, y la reforma del impuesto de Industria y
Comercio converge en una base semi personal, con lo cual los tributos también se

asemejan en un plano de “lege ferenda”.

370 Muestra un buen resumen sobre el tema, ALVAREZ BARBEITO, Pilar, Los rendimientos de capital en el impuesto de

renta de las Personas Fisicas, Barcelona, Cedecs Editorial, 1999, pags. 345 y sigs.

KAKWANI permite identificar dos componentes del efecto redistributivo del Impuesto de renta, a través del tipo medio
y la progresividad directa. PAFAHLER, parte de la progresividad directa (componente tarifa) y de la diferencia entre la
renta bruta antes del impuesto y la renta gravable o liquida (componente base) para determinar el componente de
progresividad ex ante y ex post.

371
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5. Propuesta final

La propuesta busca una mayor coordinacion del ejercicio del poder tributario con
potestades concurrentes del Estado central y los entes municipales: como quedo
plasmado en la primera parte de este trabajo, se busca que la potestad normativa la
tenga el Congreso de la Republica y la potestad reglamentaria de la porcién local del
Impuesto sobre la Renta la tengan los municipios dentro de ciertos limites tarifarios
gue le permitan lograr la suficiencia financiera. La propuesta busca la simplicidad en
los grandes impuestos directos y la previsibn de sus efectos sobre el ahorro, la
inversion y el empleo. No es indiferente que la tributacion sea central y la suficiencia
de recursos garantizada solamente por un modelo de transferencias para mantener
una cuota de tributacion propia o con mayor responsabilidad en el desarrollo de las
politicas tributarias y en el recaudo. Creemos que para esta propuesta es necesario
resaltar la importancia del principio de corresponsabilidad fiscal (accountability o
fiscal responsability), y mantener la “autonomia local” o potestad administrativa local,
asi como dar cumplimiento efectivo a los principios de capacidad econdmica y

suficiencia fiscal.

Si el IC es un impuesto de renta disimulado bajo la denominacion de impuesto de

industria y comercio, lo primero que debe hacerse es reconocerle su verdadera naturaleza

juridica, y luego ajustarlo a las peculiaridades de un impuesto local en el que las

entidades municipales ejerzan su potestad tributaria dentro de la Constitucion y la ley.

Para ello, propongo la sustitucién del actual Impuesto de Industria y Comercio por el

Impuesto de Renta Local, en adelante IRL, que presenta varias opciones:
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5.1. IRL opcién 1

Esta propuesta, no por sencilla deja de representar un ideal. Se trata de modificar el
actual impuesto sobre la renta y complementarios, para segmentar su recaudo en tres
partes, una correspondiente al nivel nacional, otra al nivel departamental y otra al nivel
municipal. La proporcion de estas cuotas territoriales debera ser fijada por el legislador, y
su recaudo, que hara suyo cada ente territorial en su presupuesto de ingresos y gastos,
debera ser adelantado por las autoridades tributarias de cada nivel territorial, mientras que
la gestién tributaria nacional seguiria en cabeza de la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales DIAN, ente que ha alcanzado un alto grado de profesionalidad y eficiencia
fiscal.

No se estaria violando el principio de autonomia consagrado constitucionalmente®?,
puesto que los entes locales pueden continuar ejerciendo su autonomia tributaria en el
campo del impuesto predial fortalecido, las tasas, las contribuciones y los precios
publicos, que son realmente los verdaderos tributos locales, y ademas el mismo articulo
constitucional consagra la participacién en los ingresos nacionales, con lo cual se
obtiene el logro municipal mas importante, que es el alcance de la suficiencia financiera.
La suficiencia financiera en esta opcion lleva implicita el calculo del monto del IC actual,
como porcentaje del impuesto sobre la renta, para incrementarlo en dicho monto,

porcentaje que luego sera distribuido en la cuota territorial.

32 CC. ARTICULO 287. Las entidades territoriales gozan de autonomia para la gestion de sus intereses, y dentro de los

limites de la Constitucion y la Ley. En tal virtud tendran los siguientes derechos:
Gobernarse por autoridades propias.
Ejercer las competencias que les correspondan.
Administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones.
Participar en las rentas nacionales.
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La funcién censal del impuesto quedaria vigente en cabeza de los municipios y distritos, a
través del Registro como contribuyente de dicho impuesto ante el municipio, dentro del
cual se incluiria la informacién del contribuyente para efectos de su identificacién,
residencia, actividad econdmica, niumero de identificaciéon tributaria, y todos aquellos
necesarios para establecer la existencia de materia imponible, y el nacimiento de la
obligacién tributaria principal. ElI deber de informacién se debera cumplir por el

contribuyente ante el ente local de su residencia fiscal.

La propuesta de la Opcién 1, significa que el contribuyente del impuesto sobre la renta,
tribute directamente ante la jurisdiccibn municipal en donde obtiene la renta, la parte
correspondiente al nivel local; ante el ente capital departamental, la parte correspondiente
al nivel departamental, y ante las oficinas locales de la DIAN, la parte de la renta
correspondiente a la Nacion. Se elimina el problema de las transferencias por la demora
en el giro a los entes locales y departamentales, y la inequidad en la participacién, que
provocaria la paralisis de la mayoria de los entes locales si se instrumentara una caja

Gnica del tributo para ser distribuido a posteriori.

Esta Opcién 1 genera un sustancial ahorro administrativo municipal, una gran
descongestién en la justicia contenciosa administrativa, porque los reclamos se verian
sustancialmente reducidos, y se generaria un alto grado de certeza en la actuacién de las
entidades tributarias, por la unificacion en toda la Nacién, de la regulacion tributaria
vigente y de las funciones de reglamentacion del tributo, en el ente nacional de
administracién tributaria, la DIAN, asi como el ejercicio efectivo del principio de
subsidiaridad y cooperacion entre los distintos niveles de gobierno, por la estrecha
colaboracion que deben mantener los municipios y los departamentos con el ente
nacional DIAN.
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Con esta modalidad del Impuesto sobre la Renta Local se logra también el cumplimiento,
al menos parcial, de una constante aspiracion de los entes locales, la de que la renta
generada en su jurisdiccion retorne a su territorio, obligandolos a ejercer su

responsabilidad fiscal, sobre el recaudo y la autonomia en el gasto.

Esta opcion presenta el problema de la posible inequidad con los municipios en los que la
generacién de renta es escasa, quienes no cambian su situacion, y seguiran dependiendo

de las compensaciones estatales generales.

La Opcién 1, cumple con los principios fundamentales de la tributacion local, el principio
de capacidad econdémica, y la suficiencia financiera de los entes territoriales y, desde
luego, con el argumento principal del Gobierno central, el principio de certeza y seguridad

juridica.

El gran inconveniente de esta opcion es, sin duda, la oposicién politica, centrada en el
legislador y el Gobierno Nacional, a desprenderse del poder econémico del centralismo y
del poder de decision que de éste se deriva; y, de otra parte, la misma posicion de los
politicos locales, por tener que compartir las fuentes normativas y el poder de decision
sobre las politicas publicas, oposicion que impedira, al menos en el corto plazo, se
concrete no sélo su aplicacién sino su estudio. Es esta una desafortunada coincidencia
con la situacion de la tributacion local tanto en Alemania como en Espafia, como ya lo
vimos, por no decir que ocurre igualmente en casi todos los paises, debido a la tension
entre la unidad de lo central y la diversidad de lo local, que lleva a consensos minimos, y

a reformas insuficientes.
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5.2. IRL Opcién 2

Consiste en la implementacién de una sobre tasa o recargo en el impuesto sobre la renta
y complementarios, que compense los ingresos por el IC, con ocasion de su sustitucion.
Mediante ley se implementaria su aplicacion a nivel nacional. En el impuesto sobre la
renta a pagar por los contribuyentes municipales se aplicaria la tarifa de la sobre tasa,
fijada por los municipios dentro de un minimo y un maximo fijado por el legislador, para
atender al principio de la potestad administrativa local, o autonomia territorial, como la

denomina la CONSTITUCION colombiana.

La Opcién 2 tiene importantes ventajas. Practicamente se acabarian los litigios por la
aplicacion de la regulacion actual, y la descongestién de la justicia contenciosa seria
evidente. La Opcion 2 limitaria al minimo la corrupcién administrativa, con la ventaja de un
importante ahorro en los gastos de administracién del tributo. Esta Opcién facilitaria la
programacion presupuestal, por la menor dependencia coyuntural o mayor estabilidad del

impuesto sobre la renta.

Pero la Opcidn 2 provoca un instantaneo rechazo emocional por los contribuyentes, con el
correspondiente incremento de la evasién. Y también estimula la oposicién de los politicos
locales, que alegarian la pérdida de la autonomia municipal, atacandola de
inconstitucional, ademas, de que éstos perderian totalmente su influencia local, razones
suficientes para mostrarla como inconveniente. AlUn asi, la corresponsabilidad fiscal
podria centrarse en el gasto autbnomo mas que en la vertiente del ingreso, que no seria

una variable a controlar.
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5.3. IRL Opcién 3

Esta opcion recoge la experiencia de manejo y estudio del ICA, tanto personal como de la
firma de tributaristas QUINONES CRUZ LTDA, abogados®”® durante los dltimos treinta
afios de ejercicio, y la experiencia comparada del Derecho Tributario Local de Alemania,

Espafia y Estados Unidos de Norteamérica, que he comentado atras.

Se trata de la sustitucion del Impuesto de Industria y Comercio, por el Impuesto sobre la
Renta Local (IRL en adelante), una adecuacion del Impuesto sobre la Renta y
complementarios a las particulares peculiaridades de nuestros municipios y distritos, a la
regulacién constitucional y legal sobre la tributacién y al impuesto sobre la renta en

particular.

5.3.1. Materia o Hecho Imponible

El Impuesto de renta local grava la obtencién de renta liquida y de ganancias ocasionales
obtenidas en una determinada jurisdiccion municipal o distrital, durante el periodo
gravable, por las personas naturales, por las personas juridicas y sociedades de hecho,
por los consorcios y uniones temporales, por las empresas industriales y comerciales del

Estado y por las empresas de economia mixta.

5.3.2. Sujeto Activo

El sujeto activo del IRL es el municipio o el distrito en cuya jurisdiccion territorial se

obtenga la renta o ganancia ocasional.

373 QUINONES CRUZ LTDA, Abogados. Constituida el 6 de noviembre de 1978 en Bogota D.C.
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5.3.3. Contribuyentes o Responsables

Son contribuyentes los sujetos de quienes se predica la realizacién del hecho imponible

de la obligacién sustancial.

5.3.4. Base Gravable

La base gravable del IRL esta constituida por el porcentaje que la ley determine sobre la
renta liquida gravable en el impuesto sobre la renta y complementario del orden nacional,

liquidada por el contribuyente.

5.3.5. Tarifa

La tarifa del IRL sera la que determinen los concejos municipales o distritales dentro del

rango minimo y maximo establecido por ley de la Republica.

Los municipios decretaran una tarifa especial para los contribuyentes del régimen

tributario especial vigente en el impuesto sobre la renta y complementarios contenido en

el articulo 19 y en el Titulo VI del E.T., que guardara la misma proporcion que guarda la

establecida para dicho régimen respecto del régimen general.

5.3.6. Periodo gravable

El afio gravable, periodo o ejercicio impositivo, en materia del IRL es el mismo afo

calendario que comienza el 1 de enero y termina el 31 de diciembre.
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Puede comprender lapsos menores en los siguientes casos:

1. Sociedades que se constituyan dentro del afio, caso en el cual el ejercicio se inicia

a partir de la fecha de la escritura publica de constitucion.

2. Sociedades que se liquiden dentro del periodo gravable, caso en el cual el periodo

gravable se termina a la fecha de liquidacién de la sociedad.

Los contribuyentes, responsables y agentes de retencion en la fuente deberan presentar

las siguientes declaraciones tributarias:

1. Declaracién anual de IRL cuando de conformidad con las normas vigentes estén

obligados a declarar.

2. Declaracién mensual de retenciones para los agentes retenedores del IRL.

3. En los casos de liquidaciéon durante el ejercicio, el contribuyente, responsable o
agente retenedor, esta obligado a presentar la respectiva declaracién por el

periodo ejercido durante los treinta dias siguientes a la fecha de liquidacion.
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5.3.7. Obligados a presentar declaracion de IRL

Estan obligados a presentar declaracion del IRL todos los contribuyentes sometidos a
dicho impuesto, con excepcion de los no obligados a declarar el impuesto sobre la renta

contemplados en el articulo 592 del E. T.3y sus actualizaciones.

5.3.8. Contribuyentes con Ingresos en varias jurisd icciones municipales o

distritales.

Los contribuyentes que obtengan ingresos en varias jurisdicciones municipales o
distritales liquidaran el ingreso gravable en cada jurisdiccion de acuerdo con la siguiente
regla de territorialidad:

1. El ingreso gravable sera el porcentaje de la renta liquida del impuesto sobre la

renta que resulten de las siguientes operaciones:

a. Se obtendra el porcentaje de ventas como resultado de aplicar el monto de las ventas

obtenidas en cada municipio sobre las ventas totales nacionales.

b. Se obtendra el porcentaje de activos locales como resultado de aplicar el monto de los

activos fijos ubicados en el municipio a precio comercial sobre los activos fijos totales.

34 E.T., ARTICULO 592. No esta obligados a presentar declaracién de renta y complementarios: 1. Los contribuyentes

personas naturales y sucesiones iliquidas que no sean responsables del impuesto a las ventas, que en el respectivo
afio o periodo gravable hayan obtenido ingresos brutos inferiores a veinticinco millones de pesos ($25.000.000)(valor
afio base 2004) y que el patrimonio bruto en el dltimo dia del afio periodo gravable no exceda de ochenta millones de
pesos ($80.000.000) (valor afio base 2004). 2. Las personas naturales o juridicas, extranjeras, sin residencia o
domicilio en el pais, cuando la totalidad de sus ingresos hubieren estado sometidas a la retencién en la fuente de que
tratan los articulos 407 a 411, inclusive, y dicha retencion en la fuente asi como la retencién por remesas cuando
fuere del caso, les hubiere sido practicada. 3. Los asalariados a quienes se les eliminé la declaracion tributaria. 4. Los
contribuyentes sefialados en el articulo 414-1 de este Estatuto. (Retencién sobre el transporte internacional)
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c. Se promediaran los porcentajes de ventas y activos fijos en cada municipio para hallar

el porcentaje del ingreso gravable en cada jurisdiccion municipal.

d. Al ingreso gravable, asi determinado, se le aplicara la tarifa vigente en el respectivo

municipio.

5.3.9. Rentas exentas

En virtud de la autonomia para la gestién de sus intereses y de la propiedad exclusiva
sobre las rentas tributarias, el régimen de exenciones sobre el IRL serd de competencia
exclusiva de los municipios y distritos, quienes lo expediran mediante acuerdo del

respectivo concejo municipal o distrital.

Sin embargo, los beneficios y minoraciones tributarias vigentes en el impuesto sobre la
renta y complementarios continuaran vigentes y sera de obligatoria aceptacion por los
entes locales.

Se prohibe a los municipios conceder los mismos beneficios tributarios ya consagrados

para el impuesto sobre la renta y complementario.
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5.3.10. Aplicacién del Estatuto Tributario Naci  onal

En cuanto no se opongan a las normas y a la naturaleza del IRL, los municipios y distritos

estaran obligados a aplicar la regulacién contenida en el Estatuto Tributario Nacional.

5.3.11. Naturaleza del IRL

El Impuesto sobre la Renta Local es un impuesto directo porque recae sobre el sujeto

titular de la renta sin que sea posible, legalmente, trasladarlo a un tercero.

Como lo explicamos para el Impuesto sobre la Renta, puede catalogarse como personal

y subjetivo *"°

, puesto que considera la capacidad contributiva de una persona
determinada, admite los costos y gastos necesarios para generar la renta gravable
empresarial, personaliza la situacion individual respetando el minimo vital y admite otras

disminuciones en la aptitud de cada sujeto pasivo.

El IRL es un tributo municipal que forma parte de los ingresos propios de los entes

territoriales.

Es un tributo global o sintético porque se grava el resultado total, aunque contiene
elementos importantes cedulares residuales en algunas de las ganancias de capital y en
la determinacion de rentas exentas para actividades destinatarias de beneficios parciales
sobre determinadas rentas.

El IRL es un impuesto de normatividad compartida mas no impuesto compartido porque

375 “Siguiendo los criterios expuestos por MARTIN QUERALT, Juan y otros”, en Curso de derecho financiero y tributario,

Tecnos, 2006, pags. 87 y sigs.
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no se comparte el recaudo sino un criterio cuantificador, la proporcion de la renta liquida

determinada, que se toma como base gravable del tributo.

5.3.12. Las modificaciones propuestas

El cumplimiento de los principios basicos de capacidad econdmica y de suficiencia

financiera.

La estructura del impuesto se cambia radicalmente al pasar de un impuesto de producto
sobre las actividades industriales, comerciales y de servicio a ser un impuesto sobre la
renta efectiva o renta neta, que grava la renta excedente, aquella que es susceptible de
enriquecer el patrimonio del contribuyente, modificacion de gran envergadura que respeta
el principio de capacidad econdémica de los contribuyentes al abandonar el gravamen

sobre los ingresos presuntos.

El principio de suficiencia financiera se tiene en cuenta al ampliar el universo de los
contribuyentes que a partir de la modificacion incluye a las personas naturales, a las
personas juridicas, a las sociedades de hecho y a los entes sin personeria juridica, con la
Gnica condicion de tener capacidad juridica, capacidad tributaria y capacidad econémica
para contribuir al pago del tributo, con lo cual indudablemente se incrementara el recaudo

municipal.

La distribucion de las rentas por territorios asegura la percepcion de recaudos mientras se
mantengan las condiciones econémicas.

La base gravable, estimada sobre un porcentaje de la renta liquida de los contribuyentes,
termina con el antiguo y cadtico régimen de exenciones, prohibiciones y no sujeciones,
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tornando al IRL en un tributo mas equitativo y mas general, que grava a los contribuyentes

segun su capacidad objetiva de contribucién.

El desmonte de la doble tributacion en el binomio socio-sociedad, que ya se cumple hace
mas de veinte afios en el impuesto de renta en Colombia, aclarard el debate que
actualmente se presenta en el impuesto de Industria y Comercio. La sustitucién propuesta

elimina la distincién entre rentas segUn su origen.

En desarrollo de la responsabilidad financiera, los municipios y distritos responden al
cumplimiento de sus funciones con el establecimiento de tarifas progresivas dentro de los
rangos legalmente determinados, que se ajustan al principio de la suficiencia financiera

con base en la programacion presupuestal de ingresos y gastos del municipio.

Los principios de certeza y de seguridad juridica se ven ampliamente favorecidos con la
aplicacion obligatoria del Estatuto Tributario nacional para todos los municipios y distritos,
excepto en las normas particulares que se proponen como propias del IRL, con lo cual
desaparece la dispersion regulatoria, que aun se viene padeciendo, y que se subsana por

la obligacion de aplicar el procedimiento tributario del E. T. Gnicamente.

El principio de justicia tributaria se vera respetado, puesto que se excluye del gravamen a
aguéllos que no tienen la capacidad econémica para contribuir a las cargas publicas en
los mismos términos del impuesto sobre la renta y complementarios resolviendo de esta

manera la critica mas contundente al antiguo tributo.
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5.3.13. Aplicacion practica de la féormula de pro  rrateo de la renta de las sociedades

La adopcién de la formula de prorrateo de la renta de las sociedades de AVI-YONAH y
CLAUSING, modificada para equilibrar el ingreso de los municipios industriales en los
cuales no se realizan ventas de la produccién industrial, sera la herramienta fundamental
para solucionar los problemas de territorialidad entre los municipios al interior del pais, ya
que permite eliminar la doble tributacion, que la férmula de la sede fabril (ley 49 de 1990)

no ha podido solucionar en el ambito del impuesto de Industria y Comercio.

Sin embargo, la aplicacion practica de la formula puede resultar confusa en la teoria, por
lo cual presento a continuaciéon un ejemplo practico del proceso que deben seguir los
contribuyentes que operan en distintos municipios del pais. De manera general, el
contribuyente debera calcular su renta liquida (base gravable) de la misma manera en que

se depura el impuesto sobre la renta nacional actual:

Renta liquida gravable= Ingresos totales — devoluciones y rebajas —Costos, Gastos y

Deducciones-Rentas exentas®’®

El porcentaje de la renta liquida gravable, estimado legalmente como base gravable del
IRL, se asignara a los municipios en los que el contribuyente posee activos fijos y

municipios en los que realiza ventas.

Para determinar la magnitud del ingreso que debe ser atribuido a cada uno de estos

municipios, el contribuyente tendra en cuenta dos factores:

376 Con base en el actual art. 26 del E. T. y normas concordantes.
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1. Porcentaje del valor comercial de los activos fijos en cada municipio con relacion

al valor comercial total de los activos fijos poseidos en el territorio nacional, y

2. Porcentaje del valor de las ventas en cada municipio con relacién a las ventas

totales.

Por cada uno de los municipios, el contribuyente debera obtener un promedio de
los porcentajes anteriores y dicho porcentaje correspondera a la porcion del

ingreso gravable al que cada municipio aplicara su tarifa local.

Ejemplo: Empresa textil

Una empresa de textiles produce pantalones en una fabrica ubicada en el municipio de
Inz4, Cauca. La producciéon anual en el afio 2007 se comercializd en los siguientes
municipios a través de almacenes y bodegas: Bogota (30%), Medellin (40%), Cali (20%),

Armenia (10%).

El valor comercial de la fabrica representa un 60% del valor total de los activos fijos
poseidos por la empresa en el territorio nacional. En cada municipio los activos fijos
representados por los almacenes y bodegas suman el 10% del valor total de los activos

fijos.

Asumiendo que la empresa obtiene una renta liquida de $100 millones en el afio 2007, el

sistema de prorrateo de la renta se aplicaria de la siguiente manera:
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1. Encontrar el porcentaje correspondiente a cada municipio de acuerdo a los

factores y promediar ambos porcentajes:

Municipio Porcentaje de ventas | Porcentaje del valor Porcentaje
de los activos fijos promedio
Armenia 10% 10% (0730 1006
Bogota 30% 10% (30710 _ 5004
Cali 20% 10% (207300 1504
Medellin 40% 10% S0710)_ o504
Paez 0% 60% (0+60)_ 30%
2. Aplicar el porcentaje promedio de cada municipio a la renta liquida obtenida en
el paso 1:
Municipio Porcentaje promedio Ingreso gravable
Armenia 10% (100 x 10%) = $10
Bogota 20% (100 x 20%) = $20
Cali 15% (100 x 15%) = $15
Medellin 25% (100 x 25%) = $25
Péez 30% (100x 30%) = $30

3. Aplicar la tarifa definida por cada municipio al ingreso gravable determinado en el

paso 2.

El factor “activos fijos” se agregbé a la propuesta de AVI-YONAH y CLAUSING para
equilibrar el desbalance financiero de los pequefios municipios industriales, en los que no
se producen ventas de la produccion industrial, que en el sistema del IC se vieron

injustamente favorecidos por la solucién centralista de la Ley 49 de 1990.

La propuesta no soluciona la total incapacidad de generacién de renta de muchos
municipios, en los que no existe industria, ni comercio, ni prestacién de servicios con

capacidad de generar riqueza susceptible de ser gravada. Su financiacion, entonces,
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debe ser asumida por las transferencias del situado fiscal o sistema general de

participaciones y las demas fuentes de origen estatal.

Pero es indudable que los conflictos de territorialidad por la doble tributacion se veran
disminuidos drasticamente con la aplicacion de nuestra propuesta, que ademas no implica
complicacién alguna para la gestion tributaria municipal, puesto que es responsabilidad de

los contribuyentes la aplicacion de la formula.

En particular quedan resueltos los conflictos de territorialidad por la ubicacion de la sede
social de los empresarios en jurisdiccion diferente de la de la manufactura, el que se
presentaba por la realizacion de ventas en diferentes municipios y el surgido por el
desconocimiento de la indivisibilidad de la actividad industrial, puesto que las sociedades
tributaran sobre el porcentaje de su renta liquida a la que aplicaran la féormula de
prorrateo, propuesta que equilibra las desigualdades inherentes a las diferencias entre los

municipios.

Se termina igualmente el conflicto por la doble tributacion aplicada al sector de generacion
de energia eléctrica provocado por el desconocimiento por los entes locales del régimen
exceptivo de la Ley 51 de 1981 frente a la vigencia del régimen general de la Ley 14 de
1983, dado que a partir de la aplicacién de la reforma propuesta el régimen regulatorio
sera uno solo, que respeta la capacidad econdémica del sector energético y la potestad
administrativa de los municipios en los cuales se realicen ventas o se ubiquen activos fijos
de generacion. Quizas se haria necesario revisar el régimen de transferencias y el de la
contribucion para la interconexién, asi como intentar alguna reforma de los variados

impuestos especificos.
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Considerando que la liquidacién de los ingresos atribuibles a cada municipio con potestad
para exigir el tributo se radica en cabeza del contribuyente, no serd necesaria la
intervencion de la Superintendencia Financiera para informar a los municipios de los
ingresos gravables del sector asegurador, eliminando asi un permanente conflicto de

competencia entre dicho ente y los municipios.

5.3.14. La proteccion de las rentas tributarias de  los municipios

El articulo 362 de la CC establece que las rentas tributarias de las entidades territoriales
son de su propiedad exclusiva y gozan de las mismas garantias que la propiedad y renta
de los particulares, y que los impuestos municipales gozan de proteccién constitucional vy,
en consecuencia, la ley no podra trasladarlos a la Nacion, salvo temporalmente en casos

de guerra exterior.

En el IRL esta proteccion esta garantizada por su naturaleza de impuesto local, por la
competencia administrativa y el rendimiento en cabeza de los entes municipales vy
distritales, que recaudan y hacen suyo el producto del tributo, incorporandolo en su
presupuesto de ingresos, como parte de sus rentas tributarias. Pero, ademas, esta
garantizada con la competencia exclusiva de los entes locales para el otorgamiento de las
exenciones sobre el tributo, lo cual descarta la injerencia del legislador estatal en este
ambito, que es por excelencia de la competencia normativa local, y que, ademas, es un
componente fundamental de la responsabilidad administrativa y financiera de los

municipios y distritos en la busqueda de su autosuficiencia financiera.

El limite a la potestad reglamentaria de los municipios, impuesto por el articulo 27 de la

Ley 141 de 1994, que grava con regalias la explotacion de recursos naturales no
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renovables, también deja de existir por el cambio estructural propuesto de consagrar
como base gravable un porcentaje de la renta liquida del contribuyente, de manera que
las actividades relacionadas con recursos naturales también contribuiran. De igual forma,
otras exenciones quedarian derogadas expresamente 0 por antinomia con las reglas
vigentes para determinar la renta liquida gravable. Sera necesaria la revisién completa
sobre la carga tributaria actual, a tales actividades que se encuentren gravadas con

tributos especiales.

Con miras a la proteccion de las rentas tributarias territoriales se propone que los
beneficios tributarios de cualquier orden que rigen en el impuesto sobre la renta, sean de
obligatorio cumplimiento por los municipios, mientras que se prohibe que los mismos
puedan decretarse doblemente por los municipios. Se trata de la extension del principio
de homogeneidad que rige en algunos estados federales, por el cual los niveles inferiores
del Estado no pueden gravar las fuentes ya gravadas por el nivel superior, de tal manera
gue los niveles inferiores del Estado no podran aplicar los mismos beneficios ya
decretados por los niveles superiores. No habra doble o multiple tributacion, pero tampoco

habra doble o mdltiple beneficio tributario.

Como el régimen tributario especial consagrado en el articulo 19 y el Titulo VI del E. T.
para corporaciones y entidades sin animo de lucro continlla vigente y es de obligatoria
aplicacion por los entes territoriales, éstos deberan decretar una tarifa especial para los
contribuyentes de este régimen, lo que les permitira no decretar sobre los mismos,
beneficios tributarios adicionales.

Dado que so6lo habra un régimen tributario especial, los conflictos por los regimenes
especiales y los beneficios dispersos en la regulacién vigente se terminaran sin perjuicio
para los contribuyentes, que continuaran disfrutando de los beneficios del impuesto sobre

367



la renta vigentes, y con beneficio para los municipios y distritos, que no veran limitadas su

potestad administrativa o competencia normativa.

5.3.15. La “autonomia” territorial y el IRL

La autonomia que la CONSTITUCION colombiana consagra para los entes territoriales
deriva del texto de los articulos 1 y 287, en los que se establece que Colombia es un
Estado con autonomia de sus entes territoriales, y que las entidades territoriales gozan de
autonomia para la gestién de sus intereses dentro de los limites de la Constitucién y la
ley, en virtud de la cual tienen el derecho de administrar sus recursos y establecer los
tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones. Es, pues, una potestad
derivada, que se traduce, a nuestro modo de ver, en una simple potestad administrativa,
ejercida a través del 6rgano administrativo municipal de eleccion popular, denominado

concejo municipal.

El IRL se encuadra perfectamente dentro de esta regulaciébn constitucional. Los
municipios ejerceran sus potestades normativas, contempladas en la ley para la gestion
tributaria, la fijacion de la tarifa dentro del rango legal y la concesion de exenciones, con lo
cual ejerce su autonomia dentro de los limites constitucionales, que de acuerdo con el
articulo 338, que consagra la reserva de ley, decreta que la ley y los acuerdos deben fijar
directamente los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables y las tarifas
de los impuestos. Con nuestra propuesta no hay “vaciamiento” de la autonomia territorial.
Por el contrario, le permite con mayor certeza juridica, eficiencia y técnica fiscal el
desarrollo de sus potestades tributarias, y la aplicacion de la justicia tributaria, al hacer

efectivo el principio de la capacidad econémica del contribuyente.
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De otra parte, es importante destacar que el IRL constituye la maxima aproximacion
posible, en las actuales circunstancias, a la vieja aspiracion de los municipios de obtener
un retorno efectivo de la rigueza que se genera en su jurisdiccion, y un ejercicio aceptable
de la tan mentada autonomia territorial que, a nuestro modo de ver, deberia también
sustituirse por la mas real y juridica, de una verdadera potestad administrativa para el
ejercicio de las competencias normativas, administrativas y sobre el rendimiento, que son
las potestades que realmente se ajustan a la naturaleza juridica, politica y econdmica de
los municipios que se concretan en la autosuficiencia financiera y la libre disposicién de

SUS recursos.

5.3.16. Conflictos por la aplicacion del hecho ge  nerador

Con la precisién que el IRL trae sobre la materia o hecho imponible, el periodo
gravable y la aplicacion obligatoria del E. T. por parte de los municipios, el conflicto
sobre la gravabilidad de las entidades intervenidas se resuelve. Es la obtencién de
rentas susceptibles de incrementar el patrimonio del sujeto, lo que da lugar al
nacimiento a la vida juridica de la obligacion tributaria sustancial de pago del tributo y a
la accesoria del cumplimiento de los deberes formales, y de las obligaciones no
tributarias, como la de retencién en la fuente. Si la sociedad entra en liquidacién,
debera cumplir sus obligaciones tributarias de acuerdo a los estados financieros de
disolucion y, cumplir con los créditos fiscales y el pago de sanciones e intereses,

segun la prelacion establecida hasta el momento de la liquidacion definitiva.

El IRL termina con la posibilidad de incurrir en arbitrariedades por el sélo hecho de una
indebida interpretacién, tanto de la definicion como de la tarifa aplicable a la “actividad”
desarrollada por el sujeto pasivo, puesto que dicho criterio ya no es relevante para la
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aplicacion de la tarifa. Este era un importante factor generador de discusion con las
autoridades municipales y distritales y, por lo mismo, de procesos por la via

gubernativa y contenciosa que desaparecen del panorama local.

La controversia generada por la interpretacion acomodaticia de la regulacion del IC por
los municipios y distritos a los negocios de fiducia mercantil, de acuerdo con cada
modalidad, queda clara a partir de la aplicacion obligatoria del E.T. Seran los
fiduciarios los responsables del cumplimiento de los deberes formales y de las
sanciones por su incumplimiento a cargo de los contribuyentes, los retenedores y los
responsables, segln corresponda. Las retenciones, sanciones e intereses se
cancelaran con cargo al patrimonio, mientras que las utilidades se deberan incluir en la

declaracion del IRL de los beneficiarios.

5.3.17. Recapitulacion

El IRL propuesto, ademas de seguir la tendencia hacia la sencillez y eficiencia de la
tributacion local, que se impone en el mundo moderno, se fundamenta en el
reconocimiento del principio de la capacidad econdmica del contribuyente, como sujeto
Unico de la tributacién nacional y territorial, del principio de suficiencia financiera local y
de la aplicacién de la responsabilidad fiscal de los entes territoriales en la busqueda de

la financiacion de las funciones que constitucionalmente le corresponden.

Como impuesto local, soluciona las controversias actuales de este tipo de tributacion.
Pero, al mismo tiempo, debe plantearse como el inicio de la reforma tributaria de fondo
gue se debe adelantar, fraccionando el impuesto sobre renta y complementarios, en
los tres niveles de gobierno, como solucion definitiva a la financiacion de los mismos
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niveles segun sus necesidades y obligaciones, atendiendo el principio de capacidad
del contribuyente, que es uno solo, obligado a participar en la financiacién de los tres

entes de gobierno que le afectan.
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1.

2.

CONCLUSIONES

Urge reclamar la expedicién de la ley organica contemplada en los articulos 151 y
288 de la Carta, que defina las competencias normativas y separare las esferas
materiales de competencia de cada nivel de autonomia y potestad reglamentaria,
para precisar la verdadera reserva de ley, que implica el de poderes distintos y

ambitos materiales diferenciados.

El Impuesto de Industria y Comercio es un gravamen a los “beneficios” o
“utilidades” empresariales y de las personas fisicas o sociedades de hecho,
mediatizado por la calificacion previa de cada una de las actividades gravadas. De
alli la escogencia de los ingresos realizados en ejercicio de las actividades gravadas
como base gravable y la diferenciacion de tarifas segun actividades. Su objeto es la
renta de las actividades industriales, comerciales y como una derivacién de éstas
las de servicios, por un medio presunto que es el ingreso, llamado a generar las

utilidades o benéficos reales.

La materia imponible del IC se revela como la misma del impuesto por excelencia:
el impuesto sobre la renta, que en Colombia esta unificado para las sociedades y
las personas fisicas, puesto que grava la misma riqueza, la originada en el
desarrollo de las actividades econdémicas resumidas en la industria, el comercio y

la prestacion de servicios.
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3. El catalogo de controversias juridicas planteadas por la estructura juridica del ICA,
demuestran que el tributo adolece de severas deficiencias respecto de los
principios universales de la tributacién. No solo atenta contra el de capacidad
contributiva, contra el de territorialidad del tributo, el de seguridad y el de certeza
juridica, sino que la dispersion y vetustez de muchas de sus disposiciones, asi
como la inestabilidad jurisprudencial y normativa, hacen dificil la interpretacion de

las normas vigentes.

Es pues, claro, que se hace necesaria su sustitucién por un tributo que consulte
los principios generales de la tributacion y los limites constitucionales en un solo
cuerpo regulatorio, teniendo en cuenta siempre que se trata de un solo
contribuyente cuya manifestacion de riqueza es la misma para contribuir con toda

la carga fiscal, nacional, departamental y municipal.

4. Las soluciones propuestas que buscan mantener el impuesto actual, no resuelven
el problema de fondo del IC, que es su estructura como impuesto de renta
presunto. La de la Misién del Ingreso Publico, es demasiado simplista, porque deja
por fuera las actividades econémicas diferentes de la industrial, superponiendo las

funciones del situado fiscal.

La propuesta de CRUZ DE QUINONES, para el reparto equitativo de los
impuestos de los contribuyentes que desarrollen actividades empresariales en
varias jurisdicciones, se orienta en el camino correcto pero adolece de las criticas
que se le han formulado a la Férmula de Massachusetts, por la dificultad de
implementar el factor salarial, sobre todo en la mayoria de los municipios con

escasa capacidad de gestion tributaria.
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La propuesta de aplicar una sobre tasas o recargo al Impuesto al Valor Agregado
IVA, es inaceptable, porque el IVA es un impuesto indirecto, cuyo incremento
romperia el principio de progresividad que si se cumple aln con el IC actual,
porgue para los municipios es muy dificil y para la mayoria imposible, controlar no
solo el recaudo sino ademas los IVAS descontables, que son nacionales, lo cual
haria inaplicable el incremento a nivel local y porque aln en el evento de aplicar
un IVA a los consumos al detal, la gestion del tributo se haria imposible para el

noventa por ciento de los municipios colombianos.

Las soluciones parciales aplicadas en Colombia a algunos de los problemas del
ICA como la contenida en el articulo 77 de la Ley 49 de 1990, si bien ha
disminuido parcialmente el nimero de conflictos por la doble tributacion, es
contraria al espiritu de la Ley Marco (Ley 14 de 1983) de “fortalecimiento de los
fiscos locales”, puesto que la tributacion de los ingresos originados en la
comercializacién de la produccidn industrial ante el municipio de la sede fabril, dejé
sin recursos tributarios a los municipios diferentes a la sede industrial en los que el
industrial también comercializa su produccion, violando el principio de equidad
tributaria, y creando una injusta discriminacién con los municipios que no poseen
industrias en su jurisdiccion, qgue son mas del noventa por ciento de los municipios
del pais dada la alta concentracion del parque industrial en no mas de cinco
grandes ciudades. Esta solucion provocé ademas un grave problema de
superposicion normativa, dado que el gravamen sobre la actividad comercial
establecido en la ley 14 de 1983 contintia vigente, otorgando a los municipios en
donde ésta actividad se realiza por los industriales, la posibilidad de gravar los

ingresos alli originados como actividad comercial, con el consiguiente conflicto,
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gue normalmente termina congestionando la jurisdiccibn contenciosa
administrativa.

No esta resuelto el conflicto por la territorialidad del tributo para las demas
actividades de impacto nacional e internacional y, desde luego, no se ha procurado

el fortalecimiento de los fiscos territoriales.

El impuesto sobre la renta y el de Industria y Comercio, tienen idéntica naturaleza
juridica. La ley tributaria colombiana conjuga el Impuesto sobre la Renta a las
sociedades y a las personas fisicas en un solo tributo sobre las rentas o beneficios

de las empresas o de las personas naturales.

El IC, descansa sobre los rendimientos presuntos o promedios, asumiendo que los

ingresos normalmente tienen vocacion productora de renta.

No puede entonces negarse que el hecho generador en el caso de las actividades
gravadas con uno y otro tributo es el mismo: la obtencion de la renta aunque en el
impuesto sobre la Renta la relacion con el principio de capacidad econdmica sea
mas perfecta y en el segundo sea tosca, por no considerar las pérdidas reales o
los margenes diferenciales de rentabilidad en los distintos negocios. Las rentas del
trabajo independiente en ambos tributos se tasan sobre el ingreso bruto, en el
impuesto sobre la renta como retencion a cuenta del impuesto definitivo y en el de

IC como impuesto definitivo.

Si el IC es un impuesto de renta disimulado bajo la denominacién de impuesto de
Industria y Comercio, lo primero que debe hacerse, es reconocerle su verdadera

naturaleza juridica, y luego, ajustarlo a las peculiaridades de un impuesto local, en
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el que las entidades municipales ejerzan su potestad tributaria, dentro de la

Constitucion y la ley.

Para ello, propongo la sustitucién del actual Impuesto de Industria y Comercio, por

el Impuesto de Renta Local IRL (ver Anexo: Propuesta de Sustitucién del Impuesto

de Industria y Comercio por el Impuesto de Renta Local).
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ANEXO
PROPUESTA DE SUSTITUCION DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO

POR UN IMPUESTO SOBRE LA RENTA LOCAL

Opcidn 1. Se trata de modificar el actual impuesto a la renta y complementarios,
para segmentar su recaudo en tres partes, una correspondiente al nivel nacional,
otra al nivel departamental y otra al nivel municipal. La proporcion de estas cuotas
territoriales, debera ser fijada por el legislador, y su recaudo que hara suyo cada

ente territorial en su presupuesto de ingresos y gastos.

El gran inconveniente de esta opcion, es sin duda la oposicién politica centrada en
el legislador estatal y el Gobierno Nacional, para desprenderse del poder
economico del centralismo, y del poder de decision que de éste se deriva, y de
otra parte, la misma posicion en cabeza de los politicos locales, que perderan su

verdadero poder local.

Opcidn 2. Consiste en la implementacién de una sobre tasa o recargo del impuesto
sobre la renta y complementarios, que compense los ingresos por el ICA, con
ocasién de su sustitucion. Mediante ley se implementaria su aplicacién a nivel
nacional. Sobre el impuesto de renta a pagar por los contribuyentes municipales,
se aplicaria la tarifa de la sobre tasa, fijada por los municipios dentro de un minimo

y un maximo fijado por el legislador estatal.

Esta Opcién seria rechazada por los contribuyentes y por los politicos locales, que
alegarian la pérdida de la autonomia municipal, atacandola de inconstitucional,
ademas de que éstos perderian totalmente su influencia local, razones suficientes
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para mostrarla como inconveniente. Aln asi, la corresponsabilidad fiscal podria
centrarse en el gasto autbnomo mas que en la vertiente del ingreso, que no seria

una variable a controlar.

Opcidon 3. A través de la historia la materia imponible ha sido la misma. Bajo
distintas denominaciones, la renta de las actividades econémicas ha soportado las
cargas publicas siendo el impuesto a las actividades econdmicas una de las
primeras manifestaciones tributarias. A pesar de sus imperfecciones, se mantuvo
después de la creacién del impuesto sobre la renta, con el animo de resolver los
problemas de la suficiencia financiera de los niveles de gobierno locales, propésito
solo alcanzado en los primeros estados de desarrollo social, mas no en los
tiempos modernos de mayor complejidad en la organizacion estatal y de la

comunidad, y con ello se cre6 una razén adicional para su eliminacion.

No existe un impuesto idéntico al IC. En cada pais se ha configurado un tributo
ajustado a las propias exigencias constitucionales, legales, econémicas vy
politicas, razén por la cual cualquier investigacion sobre una solucion, también
debera ajustarse a tales exigencias, previo el andlisis de las mejores y mas
recientes experiencias: la de Alemania, Espafia, y la de Estados Unidos de

Norteamérica en el aspecto puntual de la territorialidad.

El resultado de este trabajo se concreta en la propuesta de eliminacién del
Impuesto de Industria y Comercio y su reemplazo por el Impuesto de Renta Local,
una estratificacion del impuesto sobre la Renta y complementarios, sujeta a las

peculiaridades de nuestros municipios y distritos, a la regulacién constitucional y
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legal sobre la tributacién, y al impuesto sobre la renta en particular, cuyos

elementos se definen asi:

Hecho Imponible

El Impuesto sobre la renta local grava la obtencién de renta liquida y de ganancias

ocasionales obtenidas en una determinada jurisdiccion municipal o distrital durante

el periodo gravable, por las personas naturales, por las personas juridicas y

sociedades de hecho, y por los entes sin personeria juridica pero con capacidad

tributaria.

Sujeto Activo

El sujeto activo del IRL, es el municipio o el distrito en cuya jurisdiccion territorial

se obtenga la renta o ganancia ocasional.

Contribuyentes

Son contribuyentes los sujetos de quienes se predica la realizacién del hecho

imponible de la obligacién sustancial.

Base Gravable

La base gravable del IRL, esta constituida por el porcentaje que la ley determine
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sobre la renta liquida gravable en el impuesto de renta y complementario del orden

nacional, liquidada por el contribuyente.

Tarifa

La tarifa del IRL, sera la que determinen los concejos municipales o distritales,

dentro del rango minimo y maximo establecido por ley de la Republica.

Los municipios decretaran una tarifa especial para los contribuyentes del régimen
tributario especial vigente en el impuesto sobre la renta y complementarios
contenido en el articulo 19 y en el Titulo VI del E.T. nacional colombiano, que
guardard la misma proporcién establecida para dicho régimen, respecto del

régimen general.

Periodo gravable

El afio gravable, periodo o ejercicio impositivo, en materia del IRL, es el mismo

afio calendario que comienza el 1 de enero y termina el 31 de diciembre.

Naturaleza del IRL

El Impuesto de Renta Local es un impuesto directo, porque recae sobre el sujeto
titular de la renta sin que sea posible, legalmente, trasladarlo a un tercero.
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Es un tributo personal y subjetivo *7’,  puesto que consulta la capacidad

contributiva de una persona determinada, admite los costos y gastos necesarios
para generar la renta gravable empresarial, personaliza la situacién individual
respetando el minimo vital y admite otras disminuciones en la aptitud de cada

sujeto pasivo.

El IRL es un tributo municipal, que forma parte de los ingresos propios de los

entes territoriales.

Es un tributo global o sintético porque se grava el resultado global.

El IRL es un impuesto de normatividad compartida, mas no impuesto compartido,

porgue no se comparte el recaudo, sino un criterio cuantificador, la proporcion de

la renta liquida determinada, que se toma como base gravable del tributo.

La propuesta conlleva sustanciales innovaciones:

Para regular la territorialidad del IRL se propone la adaptacion de la formulas de

AVI-YONAH-CLAUSING, asi:

Los contribuyentes que obtengan ingresos en varias jurisdicciones municipales o

distritales, liquidaran el ingreso gravable en cada jurisdiccion de acuerdo con la
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siguiente regla de territorialidad:

El ingreso gravable, sera el porcentaje de la renta liquida del impuesto de renta

gue resulte de la siguiente operacion:

a. Se obtendra el porcentaje de ventas, como resultado de aplicar el monto de las

ventas obtenidas en cada municipio sobre las ventas totales nacionales.

b. Se obtendra el porcentaje de activos locales, como resultado de aplicar el monto
de los activos fijos ubicados en el municipio a precio comercial, sobre los activos

fijos totales.

c. Se promediaran los porcentajes de ventas y activos fijos en cada municipio para

hallar el porcentaje del ingreso gravable en cada jurisdiccién municipal.

d. Al ingreso gravable asi determinado, se le aplicara la tarifa vigente en el

respectivo municipio.

Sobre las rentas exentas:

En virtud de la autonomia para la gestién de sus intereses y de la propiedad
exclusiva sobre las rentas tributarias, el régimen de exenciones sobre el IRL, sera
de competencia exclusiva de los municipios y distritos, quienes lo expediran
mediante acuerdo del respectivo concejo municipal o distrital.
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Sin embargo, los beneficios y minoraciones tributarias vigentes en el impuesto
sobre la renta y complementarios continuaran vigentes y sera de obligatoria

aceptacion por los entes locales.

Se prohibe a los municipios conceder los mismos beneficios tributarios ya

consagrados para el impuesto de renta y complementario.

Aplicacién del Estatuto Tributario Nacional

En cuanto no se opongan a las normas y a la naturaleza del IRL, los municipios y
distritos estaran obligados a aplicar la regulacion contenida en el Estatuto

Tributario Nacional.

La sustitucion propuesta, respeta el principio de capacidad econdmica, el de
suficiencia financiera, el de certeza, el de seguridad juridica, y el de justicia
tributaria. Permite el desarrollo de la responsabilidad financiera. Resuelve el
problema de la territorialidad de la imposicion local, los problemas por la indebida
interpretacion de los elementos del actual ICA y se ajusta a los principios
constitucionales que imponen una potestad reglamentaria local, y, la proteccion de

los ingresos propios de los entes territoriales.
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