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Resumen

Colombia es un Estado unitario con au-
tonomia de sus entidades descentralizadas;
en el ambito fiscal, la distribucién de po-
testades se encuentra decantada en la juris-
prudencia de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado. En este sentido, siendo
laley el limite al principio de autonomia tri-
butaria de las entidades territoriales, se hace
preciso que las normas legales se apliquen
de manera directa sin que medie un acto
previo que adopte las modificaciones o va-
riaciones, para lo cual utilizaremos de ejem-
plo la modificacion de la base gravable del
tributo en los servicios de aseo y vigilancia
y en el transporte de gas.

Palabras claves: Poder tributario; Im-
puesto de Industria y Comercio; Bases
gravables especiales; Servicios de aseo y
vigilancia; Transporte de gas.

Abstract

Colombia is a unitary State with auto-
nomy of its decentralized entities, in the
fiscal field the distribution of powers is de-
termined by the jurisprudence of the Cons-
titutional Court and the Council of State. In
this sense, the law being the limit to the prin-
ciple of tax autonomy of territorial entities,
it is necessary that the legal rules be applied
directly without a prior act that adopts the
modifications or variations, for the above,
we will use for example, the modification
of the taxable base of the tax in the cleaning
and surveillance services and in the trans-
port of gas.

Keywords: Tax power; Industry and
Commerce Tax; Special Taxable Bases;

Cleaning and Surveillance Services; Gas
Transportation.

Resumo

A Colémbia ¢ um Estado unitdrio com
autonomia de suas entidades descentraliza-
das, no campo fiscal a distribui¢do de po-
deres € determinada pela jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional e do Conselho de
Estado. Nesse sentido, sendo a lei o limite
do principio da autonomia tributdria das en-
tidades territoriais, é necessario que as re-
gras legais sejam aplicadas diretamente sem
um ato prévio que adote as modificagdes ou
variagdes, para o exposto, utilizaremos por
exemplo, a modificacdo da base tributdvel
do imposto nos servigos de limpeza e vigi-
lancia e no transporte de gés.

Palavras-chave: Poder tributério, Impos-
to industrial e comercial, Bases tributdveis
especiais, Servigos de limpeza e vigilancia;
Transporte de gés.

Introduccion

La autonomia tributaria de las entida-
des territoriales como principio de nuestro
sistema tributario ha tenido un importan-
te desarrollo desde su consagracion en la
Constitucién de 1991, en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional y en la del Con-
sejo de Estado, al igual que en la doctrina de
autor. Su concepto, sus limites, su dmbito de
aplicacion, la posibilidad con la que cuen-
tan las entidades territoriales de adoptar o
no un tributo creado por ley y el margen de
configuracién de los elementos del tributo
adoptado, entre otros aspectos, han sido am-
pliamente discutidos por la jurisprudencia y
la doctrina.
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No obstante lo anterior, se presentan se-
rios problemas en la aplicacion de las nor-
mas de orden legal que modifican o varian
alguno de los elementos esenciales de los
tributos que se encuentran en vigor dentro
de los ordenamientos tributarios territoria-
les. Esto, como quiera que, en virtud del
principio de autonomia tributaria, las en-
tidades territoriales suelen negar la aplica-
cion directa de las normas que modifican
los tributos, argumentando la obligato-
riedad de un acuerdo o de una ordenanza
que incorpore los cambios a la normativa
territorial.

Con base en dos casos de modificaciones
a tributos que se encuentran en aplicacidn,
se pretende demostrar que el principio de
autonomia tributaria de las entidades territo-
riales puede tener, por lo menos, dos dimen-
siones claramente diferenciadas. La primera
se concreta en la facultad de las entidades
territoriales de adoptar o no un tributo crea-
do por ley, con todas las atribuciones que, a
partir del desarrollo doctrinal y jurispruden-
cial del principio, se les han otorgado ted-
ricamente a las entidades territoriales. La
segunda dimension, por su parte, se traduce
en la supuesta facultad que tendrian las en-
tidades territoriales de no aplicar una mo-
dificacion o variacion que la ley efectia a
alguno de los elementos del tributo ya adop-
tado y en aplicacién dentro del ordenamien-
to tributario territorial.

Los casos que explicaremos en este arti-
culo son referidos al Impuesto de Industria
y Comercio y, en especifico, a la modifica-
cion de la base gravable del tributo en los
servicios de aseo y vigilancia y en el trans-
porte de gas. A partir de estos ejemplos,
encontraremos que, teniendo la ley como

limite el principio de autonomia tributaria
de las entidades territoriales, se hace preciso
que las normas legales se apliquen de mane-
ra directa sin que medie un acto previo que
adopte las modificaciones o variaciones. Se
trata, con todo, de un primer acercamiento a
esta problemadtica que, sin duda, ofrece un
sinntimero de discusiones.

I. Impuesto de Industria y Comercio —
Servicios de vigilancia

En el caso de los servicios de aseo y vi-
gilancia, el articulo 46 de la Ley 1607 del
afio 2012 modifico el articulo 462-1 del ET
respecto de la base gravable en el impuesto
sobre las ventas del servicio de aseo y vigi-
lancia. Este articulo ademds sefiala que esta
base gravable especial se tendrd en cuenta
para los impuestos territoriales.

Como se observa, se trata de la modifi-
cacién por parte de una ley de uno de los
elementos estructurales de un tributo que
se encuentra en plena aplicacion, por lo que
se ha planteado en la prictica la posibilidad
de aplicar directamente esta base gravable
especial sin que exista, para el efecto, un
acuerdo que incorpore en los municipios la
variacion.

El articulo 462-1 del ET sefiala:

Para los servicios integrales de aseo y ca-
feteria, de vigilancia, autorizados por la
Superintendencia de Vigilancia Privada, de
servicios temporales prestados por empre-
sas autorizadas por el Ministerio del Tra-
bajo y en los prestados por las cooperativas
y precooperativas de trabajo asociado en
cuanto a mano de obra se refiere, vigiladas
por la Superintendencia de Economia Soli-
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daria o quien haga sus veces (...), la tarifa
serd del 16% en la parte correspondiente al
AIU (Administracién, Imprevistos y Utili-
dad), que no podra ser inferior al diez por
ciento (10%) del valor del contrato (...).

Pardgrafo. La base gravable descrita en el
presente articulo aplicard para efectos de
la retencion en la fuente del impuesto sobre
la renta, al igual que para los impuestos
territoriales (destacado fuera del original).

Como se observa, la norma define una ba-
se gravable especial para el impuesto sobre
las ventas aplicable a los servicios de vigi-
lancia, conformada por la porcién cuantifi-
cable del AIU (Administracion, Imprevistos
y Utilidad) y que, en cualquier caso, no po-
dria ser inferior al 10% del valor del res-
pectivo contrato. A su vez, su pardgrafo
extiende la determinacion de la base grava-
ble a los impuestos territoriales, sin referirse
especificamente al Impuesto de Industria y
Comercio.

Con relacion al Impuesto de Industria y
Comercio, el articulo 33 de la Ley 14 de
1983, compilado en el articulo 196 del De-
creto Ley 1333 de 1986 y modificado por el
articulo 342 de la Ley 1819 del 2016, define
la base gravable del impuesto, de la siguien-
te forma:

El Impuesto de Industria y Comercio se
liquidard 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 prove-
nientes de venta de activos fijos y de expor-
taciones, recaudo de impuestos de aquellos

productos cuyo precio esté regulado por el
Estado y percepcion de subsidios.

Sobre la base gravable definida en este ar-
ticulo se aplicard la tarifa que determinen
los Concejos Municipales dentro de los
siguientes limites:

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

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

Los municipios que tengan adoptados co-
mo base del impuesto los ingresos o ventas
brutos podran mantener las tarifas que en la
fecha de la promulgacion de esta Ley hayan
establecido por encima de los limites con-
sagrados en el presente articulo.

(...).

En vigencia del citado articulo, el que la
definicion de base gravable no contemplara
nada respecto de bases gravable especiales
generd que los servicios de aseo y vigilancia
se gravaran ordinariamente de acuerdo con
lo establecido en cada acuerdo municipal, es
decir, sin tener en cuenta la base gravable
especial.

Lo anterior tiene sentido si consideramos
que la base gravable como elemento de la
obligacién tributaria necesita unos criterios
que permitan establecer la capacidad econd-
mica de los contribuyentes mediante la rea-
lizacién del hecho generador en cada nivel
territorial. No obstante, en este caso, la dis-
posicion de ley estaba fijando la base gra-
vable de forma exégeta, por lo que no podia
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ser potestativo de la entidad territorial fijar
una base gravable diferente.

Contrario sensu, esto no contraviene el
principio de autonomia tributaria porque
entendemos que la potestad es compartida
entre el legislador nacional y el administra-
dor territorial. En nuestra opinion, es evi-
dente que el pardgrafo del articulo 46 de la
Ley 1607 de 2012 no constituye una norma
autorizadora, porque no se estd autorizando
a los entes territoriales a desarrollar la base
gravable de los servicios de aseo, cafeteria
y vigilancia, ni tampoco faculta a estos para
que sean libres de precisar a qué impuestos
territoriales les es aplicable esta base grava-
ble especial.

En efecto, la norma no hace ningtin tipo
de concesion, de manera que se limita a es-
tablecer una base gravable especial para to-
dos los impuestos territoriales en lo que se
refiere a los servicios de aseo, vigilancia y
cafeteria.

En virtud del articulo 27 del Cédigo Ci-
vil, cuando la ley sea clara, no se puede
desatender su tenor literal a pretexto de
consultar el espiritu de esta. Dado que el
legislador no estableci6 ningtn tipo de li-
mite a la aplicacién de la base gravable
especial mencionada para los servicios de
aseo, cafeteria y vigilancia, no es permitido
al intérprete considerar que la base grava-
ble especial debe restringirse a determina-
dos impuestos territoriales. No hace falta
que el legislador enumere de forma taxati-
va los impuestos territoriales a los cuales es
aplicable esta base gravable especial, pues
al haber guardado silencio sobre el particu-
lar la redaccidn de la norma claramente per-
mite entender que la base gravable especial

del ATU es aplicable a la totalidad de los im-
puestos territoriales.

En consecuencia, el hecho de que lanorma
sea sustantiva limita a las entidades territo-
riales a la simple adopcién de la disposicion
en relacién con el tributo correspondiente
(Impuesto de Industria y Comercio).

Con la Ley 1819 de 2016, la base grava-
ble del Impuesto de Industria y Comercio
se cambid y estableci6 una nueva definicion
consistente en gravar la totalidad de ingre-
sos ordinarios y extraordinarios percibidos
en el respectivo afio gravable y en el para-
grafo 2, estableci6 lo siguiente:

Seguird vigente la base gravable especial
definida para los distribuidores de deriva-
dos del petréleo y demds combustibles, del
articulo 67 de la Ley 383 de 1997, asi como
las demds disposiciones legales que esta-
blezcan bases gravables especiales y tarifas
para el impuesto de industria y comercio,
entendiendo que los ingresos de dicha base
corresponden al total de ingresos grava-
bles en el respectivo periodo gravable. Ast
mismo seguirdn vigentes las disposiciones
especiales para el Distrito Capital esta-
blecidas en el Decreto-ley 1421 de 1993
(destacado fuera del original).

A mayor abundamiento, se modificé el
articulo 462-2 del ET para establecer que
especificamente para esta base gravable
especial para los servicios de aseo y vigi-
lancia aplicara a la retencidn en la fuente so-
bre el Impuesto de Industria y Comercio y
complementarios:

Esta base gravable especial se aplicara
igualmente al impuesto de Industria y Co-
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mercio y complementarios, para efectos de
la aplicacion de la retencién en la fuente del
impuesto sobre la renta y de la retencion
en la fuente sobre el impuesto de industria
y comercio y complementarios, asi como
para otros impuestos, tasas y contribucio-
nes del orden territorial (destacado fuera
del original).

Asi, el Congreso de la Reptiblica se reser-
v6 para si la definicién y determinacién de
la base gravable del Impuesto de Industria y
Comercio, de manera que la modificacién
a la base gravable contenida en el articulo
46 de la Ley 1607 de 2012 es plenamente
aplicable. Lo anterior se hizo palpable con
la Ley 1819 de 2016, pues se aclaré que las
bases gravables serfan las establecidas por
ley y que especificamente para los servicios
de aseo y vigilancia.

Es el caso, que la norma de la cual se des-
prende la base gravable para AIU en este ti-
po de servicios es una norma sustantiva, que
modifica los servicios integrales de aseo, vi-
gilancia y cafeteria, para todos los impues-
tos de cardcter territorial. Ello hace que, por
competencia jerdrquica, las entidades terri-
toriales, en este caso, los municipios, adop-
ten la norma como consecuencia de este
mandato legal.

Respecto de la modificacién realizada
con la Ley 1819 de 2016, se aclar6 que, pa-
ra efectos de la determinacién de la base
gravable, es aplicable respecto de la deter-
minacién de la retencién en el Impuesto de
Industria y Comercio.

A pesar de que no existe duda de lo an-
terior, surge otro conflicto que ha sido re-
levante nivel de juzgados y tribunales

administrativos, con relacién a la adopcion
formal de la base gravable por parte de las
entidades territoriales como parte de la sal-
vaguarda del principio de autonomia y que
deriva en un problema de aplicacién de las
normas:

Es el caso de la Sentencia 2015-00143-01
del 21 de junio de 2017, mediante el cual el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca
establecio:

Ahora cuando el legislador modifique algu-
no de los elementos de la obligacién tribu-
taria, es potestad del Concejo adoptarla y
reglamentarla con el fin de otorgar certeza
a los contribuyentes frente a todos y a cada
uno de los elementos del impuesto en aras
de garantizar los principios de seguridad
Jjuridica, méaxime si se recuerda que el legis-
lador no puede sustituir la competencia que
le ha sido asignada a los 6rganos territoria-
les por la Constitucién frente a los tributos
territoriales.

De conformidad con lo que antecede, la
Sala resalta que al contrario de lo sefia-
lado el a quo los conceptos demandados
no contrarian ni inaplican lo dispuesto
en el articulo 46 de la Ley 1607 de 2012,
habida cuenta que el Concejo de Bogo-
td atin no ha adoptado lo alli previsto,
razon por la que, mal haria la Adminis-
tracion Distrital de impuestos en dar
aplicacion de una norma que no ha sido
adoptada y regulada por el organo com-
petente sin establecer con claridad el
impuesto al que es aplicable y si se trata
de una base gravable del tratamiento
especial o un sistema de retencion para
las actividades de aseo, cafeteria y vi-
gilancia (destacado fuera del original).
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Al respecto, para el Tribunal Administra-
tivo la potestad tributaria territorial radica
en sus Organos legislativos siendo que las
leyes nacionales deben adoptarse por medio
de estos 6rganos, potestad que, como se ex-
plicé, viene constitucionalmente, pero que
es una idea contraria al origen de la potes-
tad tributaria legislativa. En otras palabras,
esta potestad, si bien originaria, no puede
oponerse a la potestad tributaria y la fun-
cidn legislativa como expresion del poder,
la cual se encuentra radicada tnica y exclu-
sivamente en el Congreso de la Republica.

En este aspecto, es justo recordar que el
ejercicio de la potestad tributaria de los en-
tes territoriales puede tener como origen: 1)
una ley que agote la totalidad de los elemen-
tos del tributo o ii) una ley de autorizacién
en la que se permite a los entes territoriales
desarrollar cada uno de los elementos del
tributo.

Por su parte, la sentencia proferida por el
juzgado 39 administrativo del Circuito de
Oralidad de Bogotd D.C.? establecié que
la base gravable especial del articulo 46 de
la Ley 1607 de 2012 no desvanece los atri-
butos de especialidad normativa y autono-
mia del Distrito Capital, por las siguientes
razones:

— La norma persigue un fin constitucio-
nalmente legitimo, esto es que una actividad
econdémica gravada como servicio, tiene
una estructura de costo que de seguirse li-
quidando como lo venia haciendo, crea una

situacién contraria a la equidad y justicia
tributaria.

— La simplificacién de la base gravable,
parte de una presuncién atada al AIU (Ad-
ministracion, Imprevistos y Utilidades), que
en ningun caso podrd ser inferior al 10% del
valor del contrato, con lo cual se satisface
el principio de eficiencia, al evitar tediosas
y multiples andlisis contables y econdmicos
para saber, cuédles son los hechos gravados
y su cuantificacién, para lo cual hoy basta
tomar el valor del contrato.

— La base gravable especial solo aplica a
las actividades descritas en las normas sin
extenderse a otros servicios, con lo cual la
rectificacion de la base gravable por el legis-
lador no deja sin fuerza normativa la gene-
ral o inclusive especial, existente para otras
actividades de servicio en ICA, actualmente
vigentes en el Distrito Capital de Bogota.

—Labase gravable general del articulo 154
del EOB sigue vigente, asi como sus desa-
rrollos del Decreto Distrital 352 de 2002, en
cuanto no contravengan la base gravable es-
pecial del articulo 46 de la Ley 1607 de 2012.

— Finalmente, busca la inmutabilidad del
EOB bajo la tesis de especialidad normativa
y autonomia de las entidades territoriales,
no es de recibo. Baste con observarse el ar-
ticulo 153 ibidem, segun el cual, el estable-
cimiento, determinacidn y cobro de tributos,
gravamenes, impuestos, tasas, sobretasas y
contribuciones en el Distrito se regirdn por

2 Seccién 4°, del 30 de septiembre de 2015 en el expediente 11001333703920150014300 que
declar¢ la nulidad de los conceptos cordis n°. 2013EE72237 del 16 de abril de 2013 y cordis
2014EE233375 del 27 de octubre de 2014, expedidos por la Subdireccién Juridica Tributaria de
la Secretaria de Hacienda del Distrito Capital de Bogota.

Revista de Derecho Fiscal n.° 16 * enero-junio de 2020 * pp. 89-117




Andrea Carolina Martinez Alvarado

las normas vigentes sobre la materia con las
modificaciones adoptadas en el presente
Estatuto.

Si bien los dos pronunciamientos resaltan
los problemas de aplicacion de las normas,
lo que es claro es que la potestad tributaria
y la autonomia normativa de las entidades
territoriales se deben entender como una au-
tonomia secundaria, lo que responde a una
razén no constitucional sino administrativa.
Esto es, porque la potestad que poseen las
entidades territoriales es de caracter suble-
gal, bien porque las normas que profieren
son actos administrativos o reglamentos. En
palabras de Paula Robledo Silva:

Nuestras entidades gozan de la capacidad
para dictar normas juridicas y esa autonomia
normativa puede clasificarse atendiendo al
tipo de normas que dicte el ente auténomo.
Asi, en el caso de los municipios se estd en
presencia de una autonomia normativa se-
cundaria, puesto que estos solo son titulares
de potestad normativa reglamentaria.

Lo anterior tiene sentido si se atiende a
que esta potestad reglamentaria en cabe-
za de las entidades territoriales es para ga-
rantizar constitucionalmente que existirdn
ambitos locales que no podréan ser cubier-
tos exclusivamente por el legislador, como
parte de una estructura orgdnica del Estado.

Se reitera que conforme al articulo 338 de
la Constitucion Politica la facultad impositi-
vade los entes territoriales es de caracter de-
rivado, pues la facultad tributaria originaria
le corresponde al Congreso de la Republica
y ante al silencio de este debe entenderse
que no se han asignado facultades espe-
ciales a los entes territoriales. Tampoco se

puede entender que al haberse modificado
uno de los elementos de los tributos territo-
riales —en este evento la base gravable— por
parte del Congreso, se han vaciado las com-
petencias de los entes territoriales sobre sus
respectivos impuestos territoriales.

Con ocasion a lo anterior, el Ministerio
de Hacienda, a través de la Subdireccion
de Fortalecimiento Institucional Territorial,
profirié el Concepto n°. 2-2015-010038 el
19 de marzo de 2015, en el que interpretd
el articulo 46 de la Ley 1607 de 2012 en los
siguientes términos:

La base gravable descrita en el presente arti-
culo aplicard para efectos de la retencién en
la fuente del impuesto sobre la renta, al igual
que para los impuestos territoriales, debe di-
rigirse a entender que se estd haciendo refe-
rencia al Impuesto de Industria y Comercio,
pues dentro del dmbito territorial este seria
el tributo que grava la prestacion de servicios
de los que habla el articulo 46 (servicios in-
tegrales de aseo y cafeteria, de vigilancia).

Adicionalmente, la Administracion debe
tener en cuenta que los efectos derogatorios
de la Ley no requieren de la aprobacién
o refrendacién de 6rganos colegiados de
cardcter territorial, pues de lo contrario se
estarfa aceptando que la potestad tributaria
territorial estd por encima de la potestad
originaria del Congreso. Asi mismo, no pue-
de sostenerse que la nueva base gravable
especial para los servicios de aseo, cafete-
ria y vigilancia estd sujeta a la adopcion
y aprobacion por parte de los Concejos
Distritales o Municipales, pues ello su-
pondria la imposibilidad de aplicar una
base derogada directamente por la Ley y
la imposibilidad de liquidar el impuesto
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de industria y comercio por una actividad
gravada por virtud de la ley, lo cual atenta
contra los fines del Estado Social de Dere-
cho (destacado fuera del original).

Asimismo, recientemente, la Seccion
Cuarta del Consejo de Estado n°. 21896 del
19 de marzo de 2019, se pronunci6 sobre la
determinacion de la base gravable especial
de los servicios de vigilancia da la razon al
cardcter sustantivo y exegético, en los si-
guientes términos:

Conforme con lo anterior, se advierte que la
base gravable general de ICA, en los térmi-
nos delaLey 14 de 1983, el Decreto 1333 de
1986 y el Acuerdo 0321 de 2011, es el pro-
medio mensual de ingresos brutos del afio
inmediatamente anterior; sin embargo, ello
no es dbice para que existan bases gravables
especiales, como se hizo mencion, que estan
autorizadas por la ley para su adopcién e in-
corporacion por parte de los entes territoria-
les, sin que ello desconozca el principio de
predeterminacion que consagra el articulo
338 de la Constitucion Politica.

Asi, el aparte demandado no contraria lo
establecido en el articulo 33 de la Ley 14
de 1983, compilado en el articulo 196 del
Decreto Ley 1333 de 1986, pues si bien la
base gravable del ICA para actividades in-
dustriales, comerciales y de servicios, es la
referida anteriormente, no lo es menos que
el articulo 46 de la Ley 1607 de 2012, al
modificar el articulo 462-1, establecié una
base gravable especial para los servicios ahi
descritos, que por expresa disposicion se
hizo extensiva a los “impuestos territoria-
les”, entre otros, al de industria y comercio,
pues a través de este se grava la prestacion
de los mismos servicios sefialados por el

legislador, de manera que al Concejo Mu-
nicipal de Cali le correspondia inicamente
su aplicacion, como lo efectud a través del
articulo 7 del Acuerdo 0357 de 2013.

En ese orden, contrario a lo expresado y de-
cidido por el a quo, la Sala considera que el
ente demandado no excedi6 las potestades
consagradas en el articulo 287 Constitucio-
nal, en concordancia con los articulos 300-
4,313-4 y 338 ib., por el hecho de que la
disposicion acusada haya sefialado una base
gravable especial para algunos servicios, que
consiste en la parte correspondiente al AU,
teniendo en cuenta que el referido articulo
462-1 del ET asf lo autoriz6, motivo por el
cual le correspondia al municipio, si a bien lo
tenfa, regularlo a través de la expedicion del
respectivo acuerdo, como en efecto lo hizo.

No sucede lo mismo con la tarifa estable-
cida en el aparte de la norma demandada
que, como lo puso de presente el mismo
municipio en el recurso de apelacion y el
Ministerio Piblico, debe ser anulada, puesto
que la Ley 1607 de 2012, solo autorizé la
imposicién de una base gravable especial
para los servicios ahf descritos.

En efecto, conforme al precepto trascrito
(articulo 33 delaLey 14 de 1983), 1as tarifas
del Impuesto de Industria y Comercio que
los municipios pueden imponer a sus contri-
buyentes para las actividades comerciales y
de servicios deben estar en el rango del dos
(2) al diez (10) por mil.

Teniendo en cuenta que la obligacién tri-
butaria en el Impuesto de Industria y Co-
mercio es ex-lege, los presupuestos para su
nacimiento son imperativos y requieren la
correspondencia y coincidencia, entre otros
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elementos, de la tarifa determinada dentro
del rango prescrito por la ley.

En ese orden, como la facultad impositiva
del municipio de Cali se restringe por lo
dispuesto en la ley, es claro que la entidad
territorial, al momento de fijar la tarifa del
Impuesto de Industria y Comercio para las
actividades descritas en el articulo 7 del
Acuerdo 0357 de 2013, debi6 respetar los li-
mites impuestos por el articulo 33 de la Ley
14 de 1983, en concordancia con el articulo
196 del Decreto 1333 de 1986. En suma, el
municipio solo podia imponer una tarifa
dentro del rango del dos (2) al diez (10) por
mil para los servicios de aseo y cafeteria, de
vigilancia y de servicios temporales.

En consecuencia, sobre la base gravable
especial de los servicios de aseo y vigilancia
podemos concluir:

— El legislador nacional es el que crea y
autoriza la creacion de tributos en cabeza de
las entidades territoriales fijando parte de
sus elementos esenciales y autorizando la
determinacion de otros.

— Es la entidad territorial la que debe, por
medio del acto normativo reglamentario,
terminar de definir y adoptarlo, ya que de
esta forma se garantiza el principio de auto-
nomia e igualmente, mediante el principio
de legalidad, al momento de dar aplicacién
de una norma nacional al caso concreto y en
la esfera del hecho generador que realiza en
dicha entidad territorial.

— La autonomia normativa de las entida-
des territoriales es secundaria y de rango
sublegal. Por esta razon, es claro que fue
el legislador el que estableci6 cuél serfa la
base gravable especial para los servicios de
aseo y vigilancia aplicado de forma nacio-
nal y territorial. La diferencia estd en que
para efectos de las entidades territoriales no
podian estas definir este elemento porque ya
el legislador lo estaba realizando, por lo que
la adopcidn legislativa es netamente formal
y no sustancial.

— Lo anterior no quiere decir que se vulne-
ra el principio de autonomia de las entidades
territoriales, porque igual se conserva su po-
testad de administracion sobre los tributos,
y lo que hace la norma sustantiva es delimi-
tar el alcance en esa administracion.

I1. Impuesto de Industria y Comercio —
Transporte de gas

La actividad de transporte de gas natural,
entendida como una actividad complemen-
taria al servicio publico domiciliario de gas
natural, se encuentra gravada con el Im-
puesto de Industria y Comercio, de confor-
midad con lo establecido en el articulo 51
de la Ley 383 de 1997, esto es, en puerta de
ciudad sobre la base del valor promedio de
los ingresos que correspondan al municipio.

Antes de la promulgacion de la Constitu-
cion Politica de 1991, el Decreto Legislati-
vo 1056 de 19538 previé una exencién de
toda clase de impuestos departamentales y

3 Articulo 16. “La exploracion y explotacion del petréleo, el petréleo que se obtenga, sus derivados
y su transporte, las maquinarias y demds elementos que se necesitaren para su beneficio y para la
construccion 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 (...)”.
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municipales, directos o indirectos sobre las
actividades exploracion y explotacion del
petréleo crudo y sus derivados. Posterior-
mente, esa exencion se extendid por medio
del articulo 16 del Cédigo de Petrdleos.

El Decreto Reglamentario del Codigo de
Petroleos (Decreto 850 de 1965) establecio
a su vez una exencién de impuestos departa-
mentales y municipales al petréleo y sus de-
rivados, “incluyendo el gas como producto
natural o como derivado de la destilacion, o
a cualquiera de sus formas componentes”.

Como se observa, la norma contenida en
el Codigo de Petréleos no incluia al gas na-
tural dentro de los productos cobijados den-
tro de la exencion, por lo que, ante la amplia
redaccion del articulo 1° del decreto regla-
mentario, podria entenderse que las activi-
dades relacionadas con el gas natural y el
gas como derivado del petrdleo, tales como
el transporte, se encontraban, igualmente,
exentas de todo impuesto directo o indirec-
to departamental o municipal.

El andlisis de constitucionalidad del Codi-
go de Petrdleos (Sentencia C-537 de 1998)
establecio que la prohibicién que se impone
a las entidades territoriales de gravar las ac-
tividades de petréleo y derivados es similar
a la que se establece para la explotacién de
recursos naturales no renovables.

En vigencia del Cddigo de Petréleos la
Ley 141 de 1994, sefial6 que la explota-
cién de recursos naturales no renovables
no puede ser objeto de ninglin gravamen®.

En consecuencia, existe una confirmacién
legislativa de que las entidades territoriales
no pueden establecer gravamen alguno a la
explotacion de recursos naturales no reno-
vables, incluyéndose la actividad de explo-
racién y explotacion de gas.

Ahora bien, en relacion con la actividad
de transporte de gas natural, la Ley 142 de
1994, por la cual se establece el régimen de
los servicios publicos domiciliarios y que
regulan la prestacion de servicios publicos
de gas, en los articulos 14. 21 y 14.28, de-
fine dentro de las actividades de servicio
publico:

14.21. Servicios publicos domiciliarios. Son
los servicios de acueducto, alcantarillado,
aseo, energia eléctrica, telefonia publica
bédsica conmutada, telefonia mévil rural, y
distribucién de gas combustible, tal como
se definen en este capitulo.

14.28. Servicio publico domiciliario de gas
combustible. Es el conjunto de actividades
ordenadas a la distribucion de gas com-
bustible, por tuberia u otro medio, desde
un sitio de acopio de grandes voliimenes o
desde un gasoducto central hasta la insta-
lacion de un consumidor final, incluyendo
su conexion y medicion. También se aplicard
esta ley a las actividades complementarias
de comercializacion desde la produccién
y transporte de gas por un gasoducto prin-
cipal, o por otros medios, desde el sitio de
generacién hasta aquel en donde se conecte
a una red secundaria (destacado fuera del
original).

4 Articulo 27. “Prohibicién a las entidades territoriales. Salvo las previsiones contenidas en las
normas legales vigentes, las entidades territoriales no podran establecer ningtn tipo de gravamen
a la explotacion de los recursos naturales no renovables”.
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De conformidad con las normas citadas
siendo el servicio de transporte de gas como
actividad complementaria al servicio publi-
co de distribucion de gas, es un servicio pi-
blico no domiciliario sometido a las reglas
de la Ley 142 de 1994. Ahora bien, en dicha
ley también se establece una prohibicion en
cabeza de los municipios que impide gravar
a los servicios publicos con tasas, contribu-
ciones o impuestos, que sean aplicables a
los demds contribuyentes que cumplan fun-
ciones industriales y comerciales. Al res-
pecto, el articulo establece:

Articulo 24. —Régimen tributario. Todas
las entidades prestadoras de servicios pu-
blicos estdn sujetas al régimen tributario
nacional y de las entidades territoriales,
pero se observaran estas reglas especiales:

24.1. Los departamentos y los municipios
no podrdn gravar a las empresas de servi-
cios publicos con tasas, contribuciones o
impuestos que sean aplicables a los demds
contribuyentes que cumplan funciones in-
dustriales o comerciales (...).

En desarrollo de las normas citadas, el
articulo 51 de la Ley 383 de 1997 regula
los limites de la obligacién tributaria para
la prestacion de los publicos domiciliarios.
Asi, la norma indica:

Articulo 51. —Para efectos del articulo
24-1delaLey 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 continuacién se indican,
se tendrdn en cuenta las siguientes reglas:

(1.) La generacién de energia eléctrica con-
tinuard gravada de acuerdo con lo previsto
en el articulo 7° de la Ley 56 de 1981.

(2.) En las actividades de transmisién y co-
nexion de energia eléctrica, el impuesto se
causa en el municipio en donde se encuentre
ubicada la subestacion y, en la de transporte
de gas combustible, en puerta de ciudad. En
ambos casos, sobre los ingresos promedios
obtenidos en dicho municipio (destacado
fuera del original).

Como puede leerse, el articulo 51 de la
Ley 383 de 1997 crea una regla de causa-
cién del Impuesto de Industria y Comercio
para la actividad complementaria de trans-
porte de gas combustible, sefialando que el
tributo se causard en puerta de ciudad; al
igual que la base gravable del impuesto que
serd sobre los ingresos promedio obtenidos
en el respectivo municipio.

Asi, siendo el servicio de transporte de gas
combustible un servicio complementario al
servicio ptbico domiciliario de distribucién
y, en consecuencia, un servicio publico, la
misma Ley 142 de 1994 permite que esta
actividad se encuentre gravada como una
actividad de servicios cuya regla especial de
causacion y base gravable es definida por
el numeral 2° del articulo 51 de la Ley 383
de 1997.

Ahora bien, el articulo 11 de la Ley 401
del 20 de agosto de 1997, expedida después
de la Ley 383 de 1997, seiiala:
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Articulo 11. —Con el propésito de asegurar
una prestacion eficiente del servicio publico
de gas, combustible que se transporte por
red fisica a todos los usuarios del territorio
nacional, las actividades distintas a su ex-
ploracién, explotacién y su procesamiento,
se regirdn por las disposiciones contenidas
enlaLey 142 de 1994.

Pardgrafo 1° - Las actividades de explora-
cion, explotacién, procesamiento y trans-
porte de petrdleo crudo, asi como de sus
productos derivados no estardn sujetas a
las normas de la Ley 142 de 1994. Dichas
actividades continuardn reguladas por las
normas especiales contenidas en el Codigo
de Petréleos, el Decreto 2310 de 1974 y por
las disposiciones que los complementan,
adicionan o reforman.

Pardgrafo 2° - Las competencias previstas
enlaLey 142 de 1994 en lo relacionado con
el servicio publico domiciliario, comercial
e industrial de gas combustible, solo se pre-
dicardn en los casos en que el gas se utilice
efectivamente como combustible y no co-
mo materia prima de procesos industriales
petroquimicos.

Esta disposicidn reitera que el servicio pu-
blico de transporte de gas se encuentra so-
metido a las reglas contenidas en la Ley 142
de 1994, exceptuando de dicho tratamiento
a las actividades de exploracion, explota-
cién y procesamiento. En igual sentido, el
articulo 11 prescribe que las actividades de
exploracion, explotacion, procesamiento y
transporte de petréleo crudo y sus deriva-
dos no se sujetan a las normas de la Ley
142 de 1994, por lo que se ha entendido que
se rigen por lo contenido en el Cédigo de
Petréleos.

Una vez resefadas y explicadas las nor-
mas que son objeto de nuestro estudio, a
continuacion, procederemos a efectuar el
andlisis jurisprudencial que incluye el es-
tudio de los pronunciamientos de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado re-
lacionados con el Impuesto de Industria y
Comercio en el servicio ptiblico de trans-
porte de gas.

Para ello, estudiaremos los pronuncia-
mientos de ambas corporaciones respecto
de la vigencia, constitucionalidad y apli-
cacién del articulo 16 del Decreto 1056 de
1963:

A. Sentencia C-537 de 1998

En esta sentencia, la Corte Constitucional
efectua el estudio de constitucionalidad del
articulo 16 del Decreto Legislativo 1056 de
1963 que establece la exencién de toda cla-
se de impuestos territoriales directos o in-
directos a la exploracién y explotacion del
petréleo, el petréleo que se obtenga, sus de-
rivados y su transporte, las maquinarias y
demds elementos que se necesitaren para su
beneficio y para la construccion y conserva-
cién de refinerfas y oleoductos.

La Corte analiza el articulo 16 desde dos
puntos de vista:

1. La exencion relacionada con la explo-
racion y explotacién del petrdleo, el petré-
leo que se obtenga y sus derivados, y

2. Las exenciones en materia de impuesto
de transporte del petrdleo y sus derivados,
las maquinarias y demds elementos que se
necesitaren para su beneficio y para la cons-
truccion y conservacion de refinerias.
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En relacion con el primero de los asun-
tos estudiados, la Corte se refiere al articulo
27 de la Ley 141 de 1994 que evidencia la
incompatibilidad de establecer tributos en
concomitancia con la institucién de las rega-
lfas a los recursos naturales no renovables.
Porque existe una incompatibilidad entre el
deber constitucional consagrado en el ar-
ticulo 360, sobre la obligacion de imponer
una contraprestacion economica, a titulo de
regalia, causada por la explotacion de un
recurso natural, y el establecimiento de un
impuesto, pues, como dice la sentencia, “la
consagracion de un impuesto que grave la
explotacién n de un recurso natural no re-
novable estarfa sustrayendo ingresos del Es-
tado cuya destinacion estd determinada por
la propia Constitucidn” (articulos 360 y 361
dela C.P)

Por consiguiente, exclusivamente respec-
to de la exploracion de petréleo crudo y sus
derivados, la Corte encuentra que la prohi-
bicién de establecer gravdmenes de indole
territorial se encuentra justificada en tanto
existe una incompatibilidad manifiesta entre
el establecimiento de regalias e impuestos;
lo que no vulnera la autonomia tributaria de
las entidades territoriales consagrada en la
Constitucion.

Sobre el transporte de crudo y sus deri-
vados, concluye la Corte Constitucional,
después de efectuar un andlisis minucioso
de la autonomia tributaria de las entidades
territoriales a la luz de las disposiciones de
la Constitucion, que el establecimiento de
la exencion en relacion con el transporte

del petroleo y sus derivados no vulnera la
Carta, como quiera que proviene de una fa-
cultad propia del legislador y, sobre todo,
porque en virtud del articulo 26 de la Ley
141 de 1994%, el impuesto al transporte de
hidrocarburos fue cedido en favor de las en-
tidades territoriales.

Por su parte, para las actividades de ma-
quinarias y demds actividades, sefiala el Al-
to Tribunal:

De acuerdo con el andlisis hecho hasta aho-
ra, existe el principio de que, si sobre la ex-
plotacién se causan regalias, no es posible
imponer otros gravdmenes, por parte de las
entidades territoriales. Pero, en relacion con
las materias en las que recae esta exencion:
la maquinaria y demds elementos que se
necesitaren para el beneficio del petréleo
y sus derivados y para la construccion y
conservacién de refinerias y oleoductos, la
explicacion es distinta, si se analiza sobre
qué clase de impuestos recaeria el recaudo.
En primer lugar, la exencion no se estd in-
miscuyendo en los tributos propios de los
municipios, como los que se generan con
los inmuebles en donde se desarrollen las
actividades antes descritas, pues dichos
inmuebles son objeto de los impuestos y
contribuciones correspondientes, tales co-
mo predial, de valorizacién y demds, que
se establezcan sobre ellos. En relacion con
la maquinaria, los impuestos que puedan
causarse serian de indole diferente a los
municipales o departamentales, pues corres-
ponderian a los arancelarios. Y el impuesto
a industria y comercio, ya se explico puede

° Esta norma se encuentra derogada por el articulo 160 de la Ley 1530 del 2012. Sin embargo, esta
ley reproduce dicha destinacion respecto del impuesto al transporte por oleoductos y gasoductos,
en el articulo 131 que cede esta renta en beneficio de los municipios.

Revista de Derecho Fiscal n.° 16 * enero-junio de 2020 * pp. 89-117



Aplicacién directa de las modificaciones a los elementos esenciales del impuesto de industria...

ser exigido con las limitaciones contenidas
en la ley. Entonces, no se observa sobre
qué objeto recaeria la exencion prevista en
el articulo demandado (destacado fuera del
original).

Con base en lo mencionado, la Corte de-
clara la exequibilidad del articulo 16 del
Decreto 1056 de 1963. Esto es, es constitu-
cional la exencidn establecida. Sin embar-
go, merece especial consideracion, a efectos
de este concepto, la siguiente frase:

La Corte precisa que lo anterior [refirién-
dose a la incompatibilidad entre regalias e
impuestos] no significa que la ley no pueda
imponer ninglin gravamen sobre ninguna
actividad relacionada con los recursos no
renovables, pues la regla general sigue
siendo la amplia libertad del Legislador en
materia tributaria, por lo cual bien puede el
Congreso definir como hechos impositivos
otras actividades economicas relacionadas
con tales recursos, como su transporte,
su exportacion, etc. (destacado fuera del
original).

B. Consejo de Estado, Seccion Cuarta
Sentencia n°. 12278 del 5 de octubre de
2001

En esta sentencia, el Consejo de Estado
analiza la aplicacion del articulo 16 del De-
creto 1056 de 1963 en relacion con la ex-
ploracién y explotacién de petrdleo y gas,
como quiera que el municipio de Neiva pre-
tendia gravar con el Impuesto de Industria y
Comercio esta actividad.

Sostiene el Consejo de Estado que,
al encontrarse vigente el articulo 16 del
Decreto 1056 de 1963 y analizada su

constitucionalidad por parte de la Corte
Constitucional, es claro que existe incom-
patibilidad entre las regalias y el Impuesto
de Industria y Comercio, por lo que proce-
de a declarar la nulidad de los actos deman-
dados y a reconocer que la sociedad actora
no se encontraba sometida al Impuesto de
Industria y Comercio por la exploracién y
explotacion de petréleo y gas.

Sobre la exencion consagrada en el articulo
16 del Decreto 1056 de 1953, se advierte
que ciertamente ha sido analizada respecto
de eventos como el antes citado y también
frente a la actividad de “explotacion de
gasoductos”, donde ha sido criterio reite-
rado de esta corporacion (Cfr. exps. 10.887,
7690, 5660, 3576, 3468, entre otros) el
considerar que se trata de una exencién de
carécter objetivo —en relacién con la activi-
dad-, dispuesta por el legislador atendiendo
razones de politica fiscal, social y econémi-
ca, que la misma se encuentra vigente y no
resulta vdlido su desconocimiento, pues no
qued¢ insubsistente al entrar en vigencia el
articulo 294 de la Constitucion Politica de
1991 (destacado fuera del original).

De igual manera, la Corporacién se refie-
re especificamente a la explotacién de ga-
soductos, asemejando dicha actividad a la
de explotacion por oleoductos, razén por la
que esta sentencia se constituye en un an-
tecedente de pronunciamientos posteriores
en relacién con el transporte de gas natural.

C. Consejo de Estado, Seccion Cuarta,
Sentencia n°. 16422 del 3 de septiembre
de 2009

En este pronunciamiento, el Consejo
de Estado sefiala de manera directa que la
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actividad de transporte de gas natural como
servicio ptblico, no se encuentra sometida
al Impuesto de Industria y Comercio. Prin-
cipalmente, su opinién se basa en una su-
puesta derogatoria tacita del articulo 51 de
la Ley 383 de 1997 por efecto de lo conteni-
doenel articulo 11 de la Ley 407 de 1997.

La Corporacién, después de arribar a la
conclusién de que el servicio de transpor-
te de gas es un servicio publico, sometido
a las reglas de la Ley 142 de 1994, si bien
no es un servicio publico domiciliario, ana-
liza el articulo 51 de la Ley 383 de 1997 y
sefiala que, con esta disposicion, el servicio
de transporte de gas estaria sometido al Im-
puesto de Industria y Comercio.

No obstante lo anterior, como quiera que
el articulo 11 de la Ley 401 de 1997 dispone
que las actividades de exploracion, explota-
cién y procesamiento del petréleo crudo y
sus derivados se rigen por las normas del C6-
digo de Petréleos y sus complementos y que
el reglamentario del dicho cddigo incluyo
dentro de la exencion de cualquier clase de
impuestos territoriales al gas ya sea natural
o como derivado del petroleo, ha operado
la derogatoria tdcita del articulo 51 de la
Ley 383 de 1997, por lo que el transporte de
gas natural no estaria sometido al Impuesto
de Industria y Comercio®, asi:

Por lo tanto, con fundamento en el articulo
11 delaLey 407 (sic) de 1997, el transporte
de petréleo crudo y de sus derivados, entre
otras actividades, no se rige por la Ley 142

de 1994 y, por ende, por las leyes 14 de 1983
y 383 de 1997, sino por el Cédigo de Petro-
leos (D. 1056/53), el Decreto 2310 de 1974
y las normas que complementan, adicionan
o reforman aquellos.

Cabe advertir que lo previsto en el articu-
lo 11 de la Ley 407 (sic) de 20 de agosto
de 1997 prevalece sobre lo dispuesto en
el articulo 51 de la Ley 383 de 1997, por
cuanto es una ley especial posterior a la
383 y conforme al articulo 2° de la Ley 153
de 1887 una norma es insubsistente no solo
por disposicién expresa del legislador sino
por ser incompatible con una norma espe-
cial posterior.

En este caso, entonces, la norma que habia
gravado el transporte de gas combustible
con el impuesto de industria’y comercio (L.
383/97, art.51) quedo derogada tdcitamen-
te, al mes siguiente, por el articulo 11 de la
Ley 407 (sic) del mismo ario, norma poste-
rior y especial, que, se insiste, de manera
clara y perentoria dispuso que, entre otras
actividades, el transporte de petréleo crudo
y sus derivados se excluyen de la Ley 142
de 1994 y se rigen por el Codigo de Petro-
leos y las normas que los complementan,
modifican o adicionan (...).

Asi las cosas, con base en los articulos 16
del Decreto 1056 de 1953 y 1° del Decreto
Reglamentario 850 de 1965, el transporte
de gas natural estd exento de impuestos
departamentales y municipales directos o
indirectos (destacado fuera del original).

%Esta posicién del Consejo de Estado habia sido reiterada en sentencias anteriores. Sin embargo,
siempre refiriéndose al transporte por oleoductos. Véase: C.E. Sec. Cuarta. Sentencia 16084,

jun. 4 de 2009.
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Cita el Consejo de Estado apartes de sen-
tencias anteriores que afirman su posicion
en este pronunciamiento, si bien anterior-
mente, con excepcion de la Sentencia del
5 de octubre del 2001 analizada en este
documento, siempre se hizo referencia al
transporte por oleoductos. No obstante, el
Consejo de Estado afirma que la actividad
de transporte por oleoductos se asimila a la
de transporte por gasoductos.

Para el caso estudiado en esta providen-
cia, el Alto Tribunal concluye:

Comoquiera que (i) la demandante es una
empresa de servicios publicos que se dedica
a la actividad complementaria de transpor-
te de gas por gasoducto; (ii) la Ley 407 de
1997 expresamente excluyd el transporte
de petréleo y sus derivados del régimen tri-
butario general de la Ley 142 de 1994 y lo
someti6 al Cédigo de Petrdleos y las normas
complementarias, que se encuentran vigen-
tes; (iii) el Cédigo de Petrdleos y el articu-
lo 1° del Decreto 850 de 1965 claramente
previeron que el transporte por oleoductos
y gasoductos no puede ser gravado por las
entidades territoriales —pues estd gravado
por la Nacién— de manera contundente de-
be concluirse que Transmetano no puede
ser sujeto pasivo del impuesto de industria
y comercio por la actividad de servicio de
transporte de gas por gasoducto (destacado
fuera del original).

D. Consejo de Estado, Seccion Cuarta,
Sentencia n°. 19851 del 30 de agosto de
2016

En el afio 2016, el Consejo de Estado
modifica su posicién en relacién con el
transporte de gas natural, expuesta en la

Sentencia del afio 2009 aqui analizada, y
entiende que dicha actividad se encuentra
sometida al Impuesto de Industria y Comer-
cio, basdndose para ello en la Sentencia de
la Corte Constitucional C-537 de 1998 que
analiz6 la constitucionalidad del articulo 16
del Decreto 1056 de 1963 y en el hecho de
que la exencion establecida en dicho arti-
culo Unicamente se encontraria vigente en
relacion con las actividades que generan la
aplicacidn del régimen de regalias por la in-
compatibilidad entre este régimen y la im-
posicién de tributos.

Adicionalmente, considera el Consejo de
Estado que el Decreto 850 de 1965 es un de-
creto reglamentario que debe analizarse a la
luz de la Constitucién de 1991, por lo que
no existe razén juridicamente vélida y que
no vulnere las mismas disposiciones de la
Carta que permita concluir que la exencién
referida al gas, ya sea como producto natu-
ral o como derivado del petrdleo, se refiera
también a las actividades complementarias
a la exploracién y explotacion.

Asi lo dice claramente el Consejo:

Sobre el particular, lo primero que corres-
ponde precisar es que el articulo 16 del
Decreto 1056 de 1953 expresamente dis-
pone que el transporte del petréleo y de sus
derivados quedan exentos de toda clase de
impuestos departamentales y municipales,
directos o indirectos. El gas licuado del
petréleo (GLP) es un derivado del petréleo
y, por eso, esa actividad estd asociada a la
exploracién y explotacién de petréleo. La
exencion, por tanto, estaria limitada a esa
actividad. No obstante, la Corte Constitu-
cional fue enfatica en precisar que esa exen-
cién no afecta la causacidén de impuestos
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territoriales como el Impuesto de Industria
y Comercio, que podria ser regulado por
los municipios, dentro de los limites de la
Ley, pues lo que, en realidad, se pretende
garantizar es que no se impongan regalias
e impuestos municipales sobre la actividad
principal que es la de exploracién y explo-
tacion del petrdleo y sus derivados. Por lo
tanto, en ese contexto debe entenderse el
articulo 27 de laLey 141 de 1994, en cuanto
prohibe a los municipios imponer gravdme-
nes sobre los recursos naturales renovables.
El articulo 1°del Decreto 850 de 1963, que
valga precisar, es un decreto reglamentario,
prohibe a los municipios establecer impues-
tos por el gas, como producto natural, o co-
mo derivado de la destilacion del petroleo.
Dado que es una norma proferida antes de
la Constitucion de 1991, debe interpretarse
en consonancia con el articulo 294, pues, de
acuerdo con esa norma, en la actualidad,
ni la ley puede conceder exenciones ni tra-
tamientos preferenciales en relacion con
los tributos de propiedad de las entidades
territoriales.

(...).

Asi, el Alto Tribunal retoma la posicién
de la Corte Constitucional, segtin la cual la
exencion del articulo 16 del Codigo de Pe-
tréleos no afecta la potestad tributaria de los
municipios de gravar otras actividades rela-
cionadas con la exploracién y explotacion
de los recursos naturales no renovables:

Respecto de la incompatibilidad que habria
entre el articulo 16 del Decreto 1056 de
1953, que alude a la exencién de cualquier
impuesto municipal sobre el transporte de
petrdleo y sus derivados, y el articulo 51
de la Ley 383 de 1997, que grava con el

Impuesto de Industria y Comercio el trans-
porte de gas combustible, sea pertinente
retomar lo que dijo la Corte Constitucional:
la exencioén establecida en el articulo 16 de-
mandado, para la explotacion del petréleo y
sus derivados, no afecta a los municipios en
el cobro de los impuestos de industria y co-
mercio, impuestos en los que la materia im-
ponible corresponde a todas las actividades
comerciales, industriales y de servicio, que
se cumplan en las respectivas jurisdicciones
municipales. De manera que,dado que fue el
legislador, mas no el municipio, el que en
el articulo 51 delaLey 383 de 1997 reguld el
Impuesto de Industria y Comercio por
el transporte de gas combustible, que inclu-
ye el gas licuado de petréleo, esta norma no
se contrapone a la exencidn prevista en el
articulo 16 del Decreto 1056 de 1953, que
debe interpretarse de manera restrictiva, tal
como lo propuso la Corte Constitucional, en
el sentido de que tiene por objeto salvaguar-
dar que no impongan sobre la exploracién y
explotacion de los recursos naturales reno-
vables impuestos territoriales y regalias, sin
perjuicio del derecho que tienen los muni-
cipios de cobrar el Impuesto de Industria y
Comercio por las actividades industriales,
comerciales y de servicios que se causen en
determinada jurisdiccion territorial.

E. Consejo de Estado, Seccion Cuarta,
sentencia n°. 20562 del 28 de septiembre
de 2016

Siguiendo la argumentacién expuesta en
la sentencia del 30 de agosto del afio 2016,
el Consejo de Estado reafirma que la activi-
dad de transporte de gas se encuentra some-
tida al Impuesto de Industria y Comercio en
los términos del articulo 51 de la Ley 383
de 1997. Esta conclusién no solo parte del
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pronunciamiento de la Corte Constitucional
que analiz6 la constitucionalidad del arti-
culo 16 del Decreto 1056 de 1963, sino de
efectuar un estudio de la redaccion del arti-
culo 51 delaLey 383 de 1997 para entender
que el articulo regula dos situaciones dife-
rentes, asi:

De acuerdo con la anterior jurisprudencia, la
Ley 142 de 1994 se aplica a las actividades
que realicen prestacion de servicios publicos
domiciliarios, y a las actividades comple-
mentarias. Las actividades que estdn grava-
das con el Impuesto de Industria y Comercio
en la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios, conforme con lo establecido
en el articulo 51 de la Ley 383 de 1997 son:
i) El servicio piblico domiciliario de dis-
tribucion de gas combustible, el impuesto
se causa en el municipio donde se presta el
servicio al usuario final sobre el valor pro-
medio mensual facturado y ii) El transporte
de gas combustible, el impuesto se causa “en
puerta de ciudad” y se tasa sobre el ingreso
promedio obtenido en el respectivo munici-
pio (destacado fuera del original).

Para el Consejo de Estado, es claro que
los decretos 1056 de 1963 y 850 de 1965 no
regulan las actividades complementarias a
la exploracion y explotacion del gas y del
petroleo:

En cuanto a la exencién de los impuestos
departamentales y municipales directos o
indirectos al petréleo y sus derivados con-
sagrado en los articulos 16 del Decreto 1056
de 1953 y 1 del Decreto Reglamentario 850
de 1965,1a Seccién concluyé que el servicio
puiblico domiciliario de distribucion de gas
combustible y las actividades complementa-
rias de ese servicio, no estdn reguladas en

las citadas disposiciones, de manera que la
actividad complementaria del transporte de
gas realizada por la sociedad, se encuentra
gravada con el impuesto de industria 'y co-
mercio en el Municipio de Yumbo (destaca-
do fuera del original).

En nuestra opinién, se debe separar entre:
(i) el servicio de transporte de gas combus-
tible, (ii) el servicio publico domiciliario
de gas combustible y (iii) el servicio pu-
blico domiciliario de distribucién de gas
combustible.

En concreto, el transporte de gas es una
actividad complementaria al servicio publi-
co de gas domiciliario, que en virtud de la
Ley 142 de 1994 comprende “todos aque-
llos servicios y actividades complementa-
rios a los que aplique laley”. A diferencia de
este servicio, el transporte de gas realizado
por una red principal sin llegar a la vivienda
del usuario no lo hace un servicio publico
domiciliario, posicién que ha sido avalada
por el Consejo de Estado.

La discusion se origina en la expedicién
del Decreto 1056 de 1963 y del Decreto 850
de 1965. Como se observa en la primera par-
te de este documento, el articulo 16 del De-
creto 1056 de 1963 —Cddigo de Petréleos—,
crea una exencioén de todo tipo de impuestos
territoriales de cardcter directo o indirecto
aplicable principalmente a actividades de
exploracion, explotacion derivados, trans-
porte y maquinaria de petréleo.

Dentro de estas actividades no se encuen-
tra la de transporte de gas natural, por lo que
inicialmente se podria entender que sobre
esta no existe una exencion en materia de
impuestos territoriales.
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Sin embargo, con la expedicién del De-
creto Reglamentario 850 se incluyd la
exencién el gas como producto natural o
derivado del petrdleo, pero contrario sensu,
no se puede asimilar el gas natural como un
derivado del petréleo, debiéndose limitar el
alcance de la exencidn a las disposiciones
que gravan a las empresas de servicios pu-
blicos domiciliarios y establecen una regla
de causacidn y base gravable especial para
el transporte de gas natural.

En desarrollo de este articulo 24, el arti-
culo 51 de la Ley 383 de 1997 crea una re-
gla de causacion especial para la actividad
desarrollada por las empresas de servicios
publicos, este si, de servicios domiciliarios.
Sin embargo, también contempla una regla
especial de causacion del Impuesto de In-
dustria y Comercio para las actividades de
transporte de gas combustible. El estudio
debe, necesariamente, enfocarse en dos as-
pectos, partiendo de la misma literalidad del
precepto, asi:

No obstante lo anterior, atin perviven las
normas contenidas en el Cdodigo de Petro-
leos y, especialmente, en el Decreto 850 de
1965 que incluyo al gas natural dentro de la
exencion de toda clase de impuestos terri-
toriales; y se evidencia una aparente con-
tradiccion entre la normativa del afio 1965
que impide a las entidades territoriales es-
tablecer tributos al gas ya sea como pro-
ducto natural o como derivado del petrdleo
y las disposiciones del segundo inciso del
articulo 51 de la Ley 383 de 1997 que se-
flalan que el transporte de gas se encuentra
gravado con el Impuesto de Industria y Co-
mercio en puerta de ciudad y sobre el in-
greso promedio facturado en el respectivo
municipio.

De antemano, advertimos que no encon-
tramos contradiccidn entre dichos precep-
tos, porque tanto el Cdédigo de Petrdleos
como el Decreto 850 de 1965 fueron expe-
didos con anterioridad a la Constitucién de
1991 que senala, en lo que nos atafie, dos
principios o disposiciones que guian nuestro
estudio, asi:

— Existe incompatibilidad entre las regalias
por la explotacion de recursos naturales
no renovables y la imposicion de tributos a
una misma actividad

Como fue explicado en el apartado de
andlisis jurisprudencial, la Constitucién y
la Ley 141 de 1994 sefialan que los recur-
sos naturales no renovables se encuentran
sometidos a la institucion de las regalias y
en especial el articulo 27 de la Ley 141 de
1994 prohibe establecer tributos a las activi-
dades que se encuentran sometidas a dicho
régimen.

Por ello, el articulo 16 del Cédigo de Pe-
tréleos y el articulo 1° del Decreto 850 de
1965 deben ser interpretados de manera
armonica con las normas de indole consti-
tucional y legal que fueron expedidas con
posterioridad a su vigencia y, en ese senti-
do, la exencion que en dichos articulos es-
tablece inicamente podria predicarse de la
exploracioén tanto de petrleo como de gas
natural, actividades que se someten al régi-
men de regalias.

Esta ha sido también la posicién del Con-
sejo de Estado en reciente jurisprudencia,
en particular la contenida en las identifica-
das con los Expedientes 19851 y 20562. En
Sentencia del 30 de agosto del 2016, el Con-
sejo de Estado fue enfético.
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Sobre el particular, lo primero que corres-
ponde precisar es que el articulo 16 del De-
creto 1056 de 1953 expresamente dispone que
el transporte del petréleo y de sus derivados
quedan exentos de toda clase de impuestos de-
partamentales y municipales, directos o indi-
rectos. El gas licuado del petréleo (GLP) es un
derivado del petréleo y, por eso, esa actividad
estd asociada a la exploracion y explotacion
de petrdleo. La exencion, por tanto, estaria li-
mitada a esa actividad. No obstante, la Corte
Constitucional fue enfética en precisar que esa
exencion no afecta la causacion de impuestos
territoriales como el impuesto de industria y
comercio, que podria ser regulado por los mu-
nicipios, dentro de los limites de la Ley, pues
lo que, en realidad, se pretende garantizar es
que no se impongan regalias e impuestos mu-
nicipales sobre la actividad principal que es
la de exploracion y explotacion del petroleo
y sus derivados (destacado fuera del original).

En igual sentido debe interpretarse el
articulo 1° del Decreto 850 de 1965, es
decir, de una forma restrictiva y bajo el
entendido de que la exencién alli regulada
Unicamente es predicable de la exploracion
y explotacién del gas natural, pero que no
puede extenderse a las demds actividades
complementarias o posteriores a estas.

— La Constitucion de 1991 consagra la
autonomia tributaria de las entidades
territoriales y prohibe al legislador
conceder tratamientos preferenciales o
exencion a tributos que son propiedad de
las entidades territoriales

En especifico se hace relevante esta con-
sideracidn, pues las normas del Cédigo de
Petréleos y su decreto reglamentario, en re-
lacién con la exploracién y explotacién, son

justificadas por la incompatibilidad entre
regalias e impuestos aqui evidenciada; pero
la exencion respecto de las demads activida-
des relacionadas y complementarias, tales
como el transporte, la distribucion y, espe-
cialmente, la del transporte de gas, sin duda
se yuxtapone a la prohibicién constitucional
de establecer tratamientos preferenciales a
tributos de propiedad de las entidades te-
rritoriales, aunado lo anterior a la especial
contemplacién que merece el principio de
autonomia de las entidades territoriales.

En la Sentencia C-537 de 1998, ya refe-
renciada en este documento, la Corte Cons-
titucional afirma que “la regla general sigue
siendo la amplia libertad del Legislador en
materia tributaria, por lo cual bien puede el
Congreso definir como hechos impositivos
otras actividades econdmicas relacionadas
con tales recursos, como su transporte, su
exportacion, etc.”.

Con igual énfasis, el Consejo de Estado,
en la Sentencia del 30 de agosto del 2016:

El articulo 1° del Decreto 850 de 1963, que
valga precisar, es un decreto reglamentario,
prohibe a los municipios establecer impues-
tos por el gas, como producto natural, o co-
mo derivado de la destilacion del petréleo.
Dado que es una norma proferida antes de
la Constitucion de 1991, debe interpretarse
en consonancia con el articulo 294, pues, de
acuerdo con esa norma, en la actualidad,
ni la ley puede conceder exenciones ni tra-
tamientos preferenciales en relacion con
los tributos de propiedad de las entidades
territoriales. (...) Respecto de la incom-
patibilidad que habria entre el articulo 16
del Decreto 1056 de 1953, que alude a la
exencion de cualquier impuesto municipal
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sobre el transporte de petréleo y sus deriva-
dos, y el articulo 51 de la Ley 383 de 1997,
que grava con el impuesto de industria y
comercio el transporte de gas combustible,
sea pertinente retomar lo que dijo la Corte
Constitucional: la exencidn establecida en
el articulo 16 demandado, para la explota-
cién del petréleo y sus derivados, no afecta
a los municipios en el cobro de los impues-
tos de industria y comercio, impuestos en
los que la materia imponible corresponde
a todas las actividades comerciales, in-
dustriales y de servicio, que se cumplan en
las respectivas jurisdicciones municipales
(destacado fuera del original).

Por tltimo, debe hacerse visible la vagui-
sima definicién de la exencién del articulo
1° del Decreto 850 de 1965, pues unica-
mente hace referencia al gas como produc-
to natural o como derivado del petréleo sin
que, a diferencia de lo que sucede con el
articulo 16 del Decreto 1056 de 1963, que
lista ciertamente las actividades objeto de la
exencion.

Ha sido principio en materia tributaria,
reconocido por los Altos Tribunales’ y las
autoridades administrativas, que las exen-
ciones, beneficios o excepciones en materia
tributaria son de interpretacién restricti-
va. Baste con citar la sentencia de la Corte
Constitucional C-304 del 2013:

[m]axime si se tiene en cuenta que las ex-
cepciones en materia tributaria son de in-
terpretacion restrictiva y se deben expresar
taxativamente en la ley.

Muestra de ello también es la Sentencia
del Consejo de Estado, Sala de Consulta y
Servicio Civil, Exp. 1227, oct. 27/1999:

Las normas de exencion de impuestos o
contribuciones, por constituir una excep-
cion al principio general de tributacion
de algiin gravamen, son de interpretacion
restrictiva, de manera que se aplican so-
lamente a los sujetos o a los eventos que
expresamente hayan sido mencionados en
la norma, sin que sea posible hacer una
interpretacion extensiva o analdgica para
englobar personas o situaciones similares
que se beneficien de la exencion. De igual
manera, las enumeraciones que contemplan
las normas tributarias de exencion deben ser
consideradas como taxativas, y no pueden
ser incorporadas a ellas otras expresiones,
asf fueran justificadas por razones de vecin-
dad juridica o funcional.

En virtud de este principio de interpreta-
cion restrictiva de las exenciones tributa-
rias, no encontramos asidero en efectuar una
interpretacion; por el contrario, amplia de la
exencion del articulo 1° del Decreto 850 de
1965, incluyendo dentro de ella al transpor-
te de gas natural, mdxime frente a los pro-
nunciamientos del Consejo de Estado y de
la Corte Constitucional que acotan la exen-
cién tnicamente a la exploracion y explota-
cién y reconocen el poder de configuracién
de las entidades territoriales, su autonomia
tributaria y la prohibicién de establecer tra-
tamientos preferenciales a los tributos que
son de su propiedad.

7 Sobre la interpretacion de las normas tributarias, ver, entre otras, la sentencia del Consejo de
Estado, Seccion Cuarta, Exp. 15919, abr. 17 de 2008.
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En consecuencia, como quiera que estas
actividades siguen rigiéndose por el Codi-
go de Petrdleos que las excluy6 de todo im-
puesto de indole territorial y que su decreto
reglamentario amplié esta exencién al gas
ya sea natural o como derivado del petré-
leo, se entiende que el articulo 51 de la Ley
383 de 1997 quedd derogado tdcitamente
y, en consecuencia, el transporte de gas no
estaria sometido al Impuesto de Industria y
Comercio.

Nos apartamos de esta posicién, como
quiera que de la lectura del articulo 11 de
la Ley 401 de 1997 no puede arribarse a
tal conclusion, dado que la norma se refie-
re expresamente al servicio publico de gas
seflalando que las actividades distintas a su
exploracion, explotacidon y procesamiento
se rigen por las disposiciones de la Ley 142
de 1994. En consecuencia:

Si bien podria entenderse que el articulo
11 de la Ley 401 de 1997, al incluir a los
derivados del petréleo, sacarlos de la apli-
cacion de la Ley 142 de 1994 y reafianzar
su sometimiento a las disposiciones del C6-
digo de Petréleos, abarcaria al gas en su for-
ma de derivado del petrdleo; cierto es que
afirma el empleo de los preceptos de la Ley
142 de 1994 a las actividades diferentes a la
exploracion, explotacién y procesamiento
del gas natural.

Asi, y dado que la Ley 142 de 1994 y la
Ley 383 de 1997 son anteriores a la Ley
401 de 1997, se entiende claramente que las
demds actividades relacionadas con el gas
natural siguen dentro del &mbito normativo
de sus disposiciones y, por ello, se encuen-
tran sometidas al Impuesto de Industria y

Comercio, siguiendo lo aqui ampliamente
explicado.

Entender que el articulo 11 de la Ley 401
de 1997 deroga tacitamente el articulo 51
de la Ley 383 de 1997 y, en una especie de
reviviscencia de la interpretacion amplia de
la exencidn del articulo 1° del Decreto 850
de 1965, deja al transporte de gas natural
sin gravamen de cardcter territorial como el
Impuesto de Industria y Comercio, es des-
conocer abiertamente los pronunciamientos
de la Corte Constitucional y del Consejo
de Estado que han establecido claramente
que la exencién Unicamente puede pervivir
en relacién con las actividades que son so-
metidas al régimen de regalias, por la tinica
condicién de su incompatibilidad con los
impuestos.

Merece especial consideracion, una vez
emitida nuestra opinion sobre el caso concre-
to segln la cual el transporte de gas natural
como servicio publico se encuentra some-
tido al Impuesto de Industria y Comercio
siguiendo las regulaciones de causacion es-
pecial y base gravable especial de la Ley 383
de 1997, establecer si existe lugar a la apli-
cacion directa del precepto del articulo 51 de
la mencionada ley, en ausencia de acuerdo
municipal que incorpore esta disposicién a la
normativa tributaria territorial interna.

La discusién surge como consecuencia,
justamente, del principio de autonomia tri-
butaria territorial y del ejercicio del poder
tributario de dichas entidades.

En este aspecto es justo recordar que el
ejercicio de la potestad tributaria de los en-
tes territoriales puede tener como origen:
(1) una ley que agote la totalidad de los
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elementos del tributo o (ii) una ley de au-
torizacion en la que se permite a los entes
territoriales desarrollar cada uno de los ele-
mentos del tributo.

Es evidente que el articulo 51 de la Ley
383 de 2012 al sefialar cudl es la base gra-
vable y la causacion en el servicio de trans-
porte de gas, no constituye una norma
autorizadora, porque no se estd autorizando
a los entes territoriales a desarrollar la base
gravable de este servicio, ni tampoco facul-
ta a estos para que sean libres de precisar a
qué impuestos territoriales les es aplicable
esta base gravable especial. Por el contra-
rio, la norma no hace ningtin tipo de conce-
sién, de manera que se limita a establecer
una base gravable especial y una causacion
diferente para el Impuesto de Industria y
Comercio.

Ahora bien, en la medida que el articu-
lo 51 de la Ley 383 de 1997 es una nor-
ma de cardcter sustantivo, su aplicacion es
obligatoria para los érganos territoriales,
por el simple hecho de que el legislador se
reservo para si la facultad de determinar
la base gravable de los impuestos territo-
riales. Se reitera que conforme al articulo
338 de la Constitucién Politica la facultad
impositiva de los entes territoriales es de
cardcter derivado, pues la facultad tributa-
ria originaria le corresponde al Congreso
de la Reptblica y ante al silencio de este
debe entenderse que no se han asignado
facultades especiales a los entes territoria-
les. Tampoco se puede entender que al ha-
berse modificado uno de los elementos de
los tributos territoriales —en este evento la
base gravable— por parte del Congreso, se
han vaciado las competencias de los entes

territoriales sobre sus respectivos impues-
tos territoriales.

Asi mismo, es de considerar que la modi-
ficacion de uno de los elementos del tributo
—en este caso todos los tributos de cardcter
territorial— no exige la intervencion de las
autoridades territoriales, toda vez que la
Constitucion Politica establece que el ejer-
cicio de la facultad tributaria del Congreso
es primaria y originaria y en esa medida la
modificacion introducida en el articulo 51
de la Ley 383 de 1997 es un imperativo le-
gal de cardcter obligatorio para los entes
territoriales.

En materia del Impuesto de Industria y
Comercio, el cardcter imperativo del arti-
culo 51 de la Ley 383 de 1997 es mads evi-
dente en tanto la Ley 14 de 1983 estableci6
las bases legales de este impuesto y su com-
plementario de avisos y tableros, de manera
que los concejos municipales deben acatar
todo lo concerniente a los elementos de este
tributo que sea ordenado o dispuesto por el
Congreso de la Republica, mds aun cuando
la totalidad de los elementos del Impuesto
de Industria y Comercio fueron definidos
por el legislador en la referida Ley 14 de
1983.

Sobre este particular, no sobra recordar
que en la Sentencia 9456 del 15 de octubre
de 1999 el Consejo de Estado se refiri6 al
ejercicio de la potestad impositiva por parte
del Congreso de la siguiente manera:

Creado el tributo o autorizada su implanta-
cion por parte de la ley, en el evento de que
esta no se haya ocupado de definir todos
los presupuestos objetivos del gravamen y
por ende del sefialamiento de los elementos
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esenciales de identificacion y cuantifica-
cion, corresponde directamente a las res-
pectivas corporaciones de eleccion popular,
efectuar las previsiones sobre el particular
(destacado fuera del original).

Conforme a lo anterior, en tanto el Con-
greso no regule la totalidad de los elemen-
tos del tributo, surge la potestad tributaria de
los entes territoriales, que entonces podran
adoptar en su respectiva circunscripcion el
tributo creado por el Congreso y establecer
a través de las corporaciones de eleccion
popular los demds elementos esenciales del
tributo.

Es evidente que el Congreso de la Repu-
blica se reservo para si la definicién y deter-
minacién de la base gravable del Impuesto
de Industria y Comercio, de manera que la
modificacion a la base gravable contenida
en el articulo 51 de la Ley 383 de 1997 es
plenamente aplicable.

Sin perjuicio de lo aqui expuesto, llama-
mos la atencién de la sentencia n°. 21866
del 31 de octubre de 2018, proferida por la
Seccién Cuarta del Consejo de Estado, en
la que establece que todas las actividades
previstas por el Cddigo de Petrdleo se en-
cuentran exentas en referencia al gas natural
incluyendo el Impuesto de Industria y Co-
mercio. Al respecto, establecio:

(...) Sobre este punto en particular, el Con-
sejo de Estado ha sefialado que “con base en
los articulos 16 del Decreto 1056 de 1953 y
1° del Decreto Reglamentario 850 de 1965,
el transporte de gas natural estd exento de
impuestos departamentales y municipales
directos e indirectos” (30).

De acuerdo con el anterior criterio, que de
nuevo se reitera, la Sala concluye que el
transporte de gas por gasoducto no puede
ser objeto de gravamen, pues se encuentra
vigente el articulo 16 del Cédigo de Petré-
leos, que en armonia con lo dispuesto en
el articulo 1° del Decreto Reglamentario
865 de 1965, consagra que dicha activi-
dad estd exenta de todos los impuestos
departamentales y municipales, inclusive,
el de industria y comercio. Lo anterior,
porque la citada norma no fue derogada
expresa ni tacitamente por la Ley 14 de
1983, y, por el contrario, su vigencia fue
reafirmada por el articulo 27 de la Ley
141 de 1994.

Discernimos de esta postura por lo an-
teriormente recalcado, pero, sobre todo,
porque de las normas autorizadoras se des-
prende que las entidades territoriales si tie-
nen la potestad de gravar el transporte de gas
como servicio publico domiciliario, previs-
tas las condiciones de la norma y no como
afirma esta sentencia, en la cual, con inde-
pendencia de la actividad, todo transporte
de gas se encuentra exento del Impuesto de
Industria y Comercio.

Con base en lo expuesto en este documen-
to, consideramos valido concluir que:

Se debe entender que la exencion de im-
puestos directos e indirectos contemplada
en el Decreto 1056 de 1963 y el Decreto
850 de 1965, solo se puede predicar en re-
lacién con las actividades de exploracién y
explotacion que se encuentren sometidas al
régimen de regalias.

Lo anterior, en tanto dichas normas fueron
expedidas antes de la Constitucién Politica
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de 1991 y debe necesariamente armonizar-
se con el régimen vigente que prohibe al le-
gislador crear tratamientos exceptivos a las
rentas que son de propiedad de las entida-
des, tales como el Impuesto de Industria y
Comercio.

En consecuencia, lo establecido tanto
en la Ley 142 de 1994 —que permite que
las empresas de servicios ptblicos— y en
el articulo 51 de la Ley 383 de 1997 —que
crea una regla especial de causacién para el
transporte de gas y define, igualmente, una
base gravable especial-, son plenamente
aplicables.

De esta manera, para las empresas que
prestan el servicio publico de transporte de
gas no existen exenciones aplicables a dicha
actividad, y la Ley 383 de 1997 defini6 una
base gravable y causacién especial para este
servicio.

En conjuncién con lo anterior, el articulo
11 de la Ley 401 de 1997 no puede ser in-
terpretado para reconocer la existencia de la
exencion al transporte de gas natural, ya que
el mismo articulo reconoce que las activi-
dades diferentes a la explotacidn, explora-
cion y procesamiento siguen rigiéndose por
la Ley 142 de 1994. Es decir, no excluye de
dicho tratamiento a la actividad de transpor-
te de gas.

Por ello, consideramos que la actividad
de transporte de gas natural por gasoductos
se encuentra gravada con el Impuesto de In-
dustria y Comercio en los términos del arti-
culo 51 de la Ley 383 de 1997, esto es, que
se causa en puerta de ciudad sobre el valor
del ingreso promedio del correspondiente
municipio.

Por tltimo, somos de la opinién de que, en
ausencia de regulacion expresa en determi-
nado municipio, esto es, que si el municipio
no ha adoptado lo dispuesto en el articulo 51
de la Ley 383 de 1997, esta norma es apli-
cable de manera directa sin necesidad de
adopcioén a la normativa tributaria territorial
interna.

Conclusiones

En un Estado unitario, descentralizado y
autonomo, las entidades territoriales debe-
rian poder ejercer la potestad tributaria de
forma plena, en tanto las disposiciones en
la Constitucion Politica consagran tanto el
principio de legalidad o de reserva de ley,
como el principio de autonomia siendo que,
en la ponderacién de ambos principios, sea
vélido decir que el principio de legalidad
primara en muchos casos.

La segunda dimension del principio de
autonomia territorial implica tomar la linea
jurisprudencial para tratar de construir pre-
misas juridicas en forma de precedente que
nos permite identificar cudl es el verdadero
sentido del principio de autonomia territo-
rial de los municipios. Para nosotros, estas
premisas son:

a. El principio de legalidad o de reserva
de ley prima sobre el principio de autono-
mia de las entidades territoriales. Esto es,
que los actos proferidos por las entidades
territoriales son de cardcter secundario o
de rango sublegal. Esto significa que, an-
te la modificacién de uno de los elemen-
tos estructurales de la base gravable de
un tributo de caracter local, la autonomia
tributaria de las entidades territoriales se
encuentra claramente limitada por la ley,
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que modifica o define especificamente un
aspecto del tributo que no habia sido con-
templado en la regulacidn inicial efectuada
por la entidad.

b. No es cierto que las entidades territo-
riales tengan plena autonomia para fijar
los elementos de los tributos, pues bajo el
principio de reserva de ley, se fijan los li-
neamientos de un determinado impuesto o
contribucion y luego sobre esos lineamien-
tos el concejo municipal puede adoptar el
tributo.

c. En este punto, compartimos la opinién
de Ramon de los Rios (2019) en cuanto a la
necesidad de la expedicion de una ley por
medio de la cual se determinen con exac-
titud las competencias normativas de la
Nacién y los entes locales para regular los
elementos esenciales de los tributos territo-
riales, con la finalidad de preservar el prin-
cipio de autonomia territorial.

d. El principio de autonomia prima sobre
el principio de legalidad, cuando es la mis-
ma ley la que protege el principio, bien sea
por un mandato directo o en la creacion de
un tributo, es decir, cuando se superponen
leyes del mismo rango que puedan afectar la
autonomia de las entidades territoriales pri-
mard el principio de autonomfa territorial.

El problema estd en su implementacion
préctica, la falta de presupuesto y robus-
tez de las entidades territoriales degenera
en que en el case-by-case practico sean los
jueces los que determinen sobre la base de
corrientes jurisprudenciales si la entidad
territorial o el contribuyente tenian la ra-
z6n, y en tanto esas decisiones no formen
un precedente, no existird una premisa con

fuerza de ley que pueda respaldar al princi-
pio constitucional de autonomia.

Veamos, en los casos pricticos, esta
situacion:

A. Servicios de aseo y vigilancia

Frente a los servicios de aseo y vigilan-
cia, podemos observar cémo la transicién
en el tiempo permiti6 establecer que, al en-
contrarse en la ley, se daba una discusion a
nivel territorial, pues los municipios no que-
rian dar aplicacion a la base gravable espe-
cial sobre la base de no adopcién formal de
la norma.

El principio de autonomia territorial se
predica constitucionalmente desde un Esta-
do unitario descentralizado. De esta forma,
la autonomia territorial es secundaria y de
rango sublegal. Sin duda alguna, se les otor-
ga a las entidades territoriales la opcién de
adoptar los tributos locales que son creados
por ley, tomando en consideracién las limi-
taciones que la misma ley les impone. Sin
embargo, la autonomia tributaria territorial
deja de ser tal cuando se ve enfrentada a una
disposicion de orden legal que modifica, al-
tera o crea elementos diferentes, es especial,
de las bases gravables de tributos que ya se
encuentran en aplicacion en el régimen tri-
butario local.

Tal como lo explicamos en el caso en
cuestion, la negativa de los municipios de
adoptar la base gravable especial de los ser-
vicios de aseo y vigilancia creada por la Ley
1607 del 2012 es una muestra clara de la in-
terpretacion errénea que se le ha otorgado
a la autonomia tributaria territorial segtin la
cual el tributo, una vez creado y adoptado
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por la entidad territorial, se convierte en una
suerte de propiedad del régimen tributario
local intocable e inmodificable, ni siquiera
por una ley.

Sin embargo, la autonomia tributaria terri-
torial halla su primer limite en la mds basi-
cay simple expresion del poder legislativo:
la ley. En ella se encuentran contenidos los
elementos del tributo que pueden ser adop-
tados, incluso permitiéndoles a las entida-
des territoriales complementar algunos de
esos elementos. Pero no es solo eso. La au-
tonomia tributaria no puede transgredir la
ley y, con ello, las entidades territoriales de-
ben entender que las modificaciones que la
ley realice a un tributo local necesariamen-
te requieren de adopcion a riesgo de no ser
aplicadas.

Esto es lo que llamamos la segunda dimen-
sion del principio de autonomia de las en-
tidades en contraposicién con la primera
que se presenta como la clara facultad de las
entidades territoriales de adoptar un tributo
creado por la ley. La segunda dimensién, en
consecuencia, se presenta como la supuesta
posibilidad de las entidades territoriales de
aplicar o no una modificacion, variacién o
alteracion de los elementos de un tributo ya
adoptado en el régimen tributario local. Sin
embargo, para nosotros no existe tal facul-
tad. Al contrario, esa segunda dimension del
principio pareceria no existir como atribu-
cion sino como obligacion de las entidades.

B. Transporte de gas

En el caso del transporte de gas, se yuxta-
ponen diferentes normas de cardcter nacio-
nal frente al cual existe una primera ley (383
de 1997) que cre6 una regla de causacién

del Impuesto de Industria y Comercio para
la actividad complementaria de transporte
de gas, asi como, la Ley 143 de 1994 que
grava el servicio puiblico domiciliario de
distribuciéon de combustible versus la Ley
401 de 1997 que cred una exencion al trans-
porte de gas natural y los Decretos 1056 de
1963 y 850 de 1965.

En este caso particular, la potestad tribu-
taria se debatia jurisprudencialmente, por-
que unos pronunciamientos afirmaban una
exencion total de los servicios de trans-
porte de gas por aplicacién de los decre-
tos 1056 de 1963 y 850 de 1965, mientras
otros pronunciamientos afirmaban que se
encontraban gravados en virtud de las leyes
posteriores que se citaron.

Sin embargo, en nuestra opinién, la ac-
tividad de transporte de gas natural por
gasoductos se encuentra gravada con el
Impuesto de Industria y Comercio, por-
que la Ley 383 de 1997 prevalece sobre las
disposiciones de exencién en los decretos
enunciados, sobre el cual, el Impuesto de
Industria y Comercio se causa en puerta de
ciudad sobre el valor de los ingresos prome-
dio del correspondiente municipio.

Asimismo, somos de la opinion de que, en
ausencia de regulacién expresa en determi-
nado municipio, esto es que, si el municipio
no ha adoptado lo dispuesto en el articulo 51
de la Ley 383 de 1997, esta norma es apli-
cable de manera directa sin necesidad de la
adopcién de la normativa tributaria territo-
rial interna. Esto, como quiera que se tra-
ta de una modificacién de la base gravable
del Impuesto de Industria y Comercio que
debe ser aplicada directamente aun frente
a la inexistencia de acuerdo que lo adopte.
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Negar esta posibilidad en virtud de la aplica-
cion de la primera dimension del principio
de autonomia tributaria territorial es desco-
nocer el primer limite de dicha autonomia
que se encuentra contenido en la ley misma.
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