Republica de Colombia
L ¥ N Rama Judicial
3 ' Tribunal Administrativo del Tolima

Mag. José Aleth Ruiz Castro

Ibagué, veintiuno (21) de julio de dos mil veintidds (2022).

Ref. Expediente:  73001-33-33-011-2017-00228-01.
Numero Interno:  668-2021.

Medio de Control: Nulidad Simple.

Demandante: Jaime Andrés Girén Medina.
Demandado: Municipio de Roncesvalles.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion, interpuesto oportunamente por el
vocero judicial de la parte demandante en contra de la sentencia del 17 de febrero de
2020, por medio del cual el Juzgado Once (11°) Administrativo Oral del Circuito de
Ibagué, resolvié declarar la nulidad de los apartes demandados contenidos en el
Acuerdo municipal No. 037 de 2016 del Concejo Municipal de Roncesvalles (Tolima).

l. ANTECEDENTES
1.1. Pretensiones®.

“a. Que se declare la nulidad de los siguientes articulos del Acuerdo No. 37 de 2016
expedido por el H. Concejo Municipal de Roncesvalles (los apartes que se
demandan son los subrayados):

Articulo 43. Base gravable ordinada (SIC): El Impuesto de Industria y Comercio se
liquidar& por las personas naturales, juridicas o sociedades de hecho, con base en
el Total de ingresos brutos obtenidos durante el mes inmediatamente anterior, en
el ejercicio de la actividad o actividades gravadas. (...)

Articulo 52. Actividades Econdmicas y Tarifas: Se fijan como tarifas de industria y
comercio las siguientes: (...)

Agrupacion | Cadigo de Actividad | Descripcion Actividad Econdmica | Tarifa
por tarifa CllU a declarar | CIUU Rev. 4 A.C. por mil
Resolucion 0079 vigente
103 3511 GENERACION DE ENERGIA | 11,04
ELECTRICA
(...)”

“Articulo 74. Plazos y Estimulos Tributarios (SIC) para Pagar el Impuesto de
Industria y Comercio y su complementado (SIC) de Avisos y Tableros: El Impuesto
de Industria y Comercio y su complementario de Avisos y Tableros se causa con
base en los ingresos Brutos Totales obtenidos de FORMA MENSUAL Y/O ANUAL
del respectivo afo fiscal; es decir su liquidacién sera de la misma manera con la
presentacion de la declaracion privada por el contribuyente en formulario oficial

! Expediente Digital, Archivo “011-2017-00228 ACCION SIMPLE DE NULIDAD.pdf” Ver Folios 4 — 8.
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expedido en la Tesoreria Municipal y su pago sera en las entidades financieras
autorizadas para dicho fin, por cada establecimiento y por cada mes o afo gravable.

El plazo para el pago del Impuesto de Industria y Comercio sera el 10 DIA HABIL
DE CADA MES. (...)

Paragrafo 2. Por el proceso de transicidbn anual a mensual a que esta sujeto el
presente acuerdo, es importante mencionar gue se pondra en vigencia a partir del
01 de enero de 2017 y en adelante se podran liquidar en periodos mensuales, los
cuales deben ser cancelados en los plazos establecidos.

Parigrafo 3. A partir del dia 11 DIA HABIL DEL MES. De cada periodo el
contribuyente que no haya cancelado el valor correspondiente al impuesto de
industria y comercio se le cobrara el interés de mora equivalente al interés de usura
autorizado periédicamente por la superintendencia financiera, en concordancia con
el articulo 33 del presente estatuto (SIC)”.

Asi, estoy demandando los apartes del Acuerdo No. 37 de 2016, en los cuales
el H. Concejo Municipal de Roncesvalles sefalo que el impuesto de industria
y comercio (ICA) seliguiday se declara sobre bases mensuales, y no anuales,
y que para la generacién de energia eléctrica el ICA se determina sobre
ingresos brutos.

b. Que se declare la nulidad de los formularios de ICA especial expedidos para los
afos gravables 2016 y 2017 por la Tesoreria Municipal de Roncesvalles al amparo
de lo dispuesto en el articulo 74 del Acuerdo No. 37 de 2016. Dicen estos
formularios que para determinar el ICA en la generacién de energia eléctrica debe
seguirse el siguiente procedimiento:

Renglon Concepto

9 Capacidad instalada en kw

10 Total horas mantenimiento en el periodo

11 Total horas trabajadas (dia del mes * horas del dia — renglén 10)
12 Valor kw (articulo 7 ley 56 de 1981)

13 Total impuesto de industria y comercio (renglon 9*11*12)

Como puede verse, en el formulario de declaracién del ICA especial de los afios
2016 y 2017 el municipio impone una metodologia de célculo que se aparta
sustancialmente de lo dispuesto en el articulo 7 de la ley 56 de 1981, en tanto
conlleva a que el impuesto no se determine a partir de los kilovatios instalados,
como dice la ley (potencia), sino de los kilovatios generados (energia)”.

1.2. Fundamentos Facticos?.

1.2.1. Mediante el Acuerdo Nro. 37 del 4 de diciembre de 2016 el Municipio de
Roncesvalles modifico la base y el periodo gravable del ICA, asi como la
periodicidad con la cual se declara ese impuesto, pasando de ser anual en
ambos casos, como lo preveé la norma superior, a mensual.

1.2.2. Enelcitado Acuerdo se estableci6 una tarifa especial de ICA para la generacion
de energia eléctrica, correspondiente al 11,04 por 1000 de los ingresos brutos
del constituyente.

1.2.3. De acuerdo con paragrafo 2 del articulo 74 del Acuerdo 37 de 2016 el proceso
de transiciéon (anual a mensual) de los conceptos regulados, entro en vigencia
el 1 de enero de 2017.

2 [ndice 11, expediente digital juzgado SAMAL.
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1.2.4. ElI 5 de abril de 2017 se publicé en la pagina oficial del Municipio de
Roncesvalles el formulario de declaracion de ICA especial de 2017 y el 21 de
abril de 2017 se publico el correspondiente al afio 2016.

1.2.5. No obstante, ante la vulneracion de los dispuesto en el articulo 7 de la Ley 56
de 1981 los formularios citados deben suspenderse.

1.3. Contestacion de la demanda®

Oponiéndose a las pretensiones y a los fundamentos facticos relacionados en la
demanda, el ente territorial demandado sefiala que la norma invocada jamas habla de
una periodicidad de un afio para el pago del impuesto de industria y comercio por lo
gue sefala que el problema juridico se centra en determinar que es la capacidad
instalada y como se debe medir la misma, si es por un afio, un mes o por una hora.

Usando la herramienta informética Google define la capacidad instalada y en
consecuencia, concluye que la capacidad maxima de produccién sostenida de una
instalacion como una central eléctrica o de una empresa energética (como es el caso
de la referencia), depende de la capacidad técnica interna de la planta para mantener
la produccién durante un periodo de tiempo razonable (por ejemplo, un dia) ni por un
momento, ni de forma permanente, y sin tener en cuenta los acontecimientos externos,
como la falta de combustible o eventos internos tales como el mantenimiento. La salida
real puede ser diferente a la capacidad nominal (capacidad instalada) por una serie de
razones en funcion de los equipos y circunstancias, por lo que a mayor produccion real
se obtiene mayor porcentaje de capacidad instalada utilizada, a mayor productividad
se logra mejor utilizacion de la inversion en capacidad instalada.

Sefiala que no existe causa para accionar contra el Municipio de Roncesvalles — Tolima
en razon a que la invocacion del articulo 7 de Ley 56 de 1981 no determina de manera
clara la periodicidad del cobro del impuesto de industria y comercio por lo tanto lo que
busca el actor (apoderado oculto de EPSA S.A. E.S.P.) es generar confusion con la
accioén de nulidad basado en unos conceptos de UPME y de CREG los cuales no son
de caracter obligatorio.

Como medios exceptivos propuso: pleito pendiente entre las mismas partes y sobre el
mismo asunto y ausencia de causa para accionar en contra del Municipio de
Roncesvalles — Tolima.

1.4. Lasentenciaimpugnada®.

Lo es la providencia emitida el 17 de febrero de 2020, en la cual el Juzgado Once (11°)
Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, declar6 la nulidad de los apartes
demandados contenidos en el acuerdo municipal No. 037 de 2016 del Concejo
Municipal de Roncesvalles (Tolima).

Para el Despacho, emerge con claridad la ilegalidad de los extractos demandados que
se encuentran estipulados en los articulos 43 y 74 del Acuerdo No. 037 del 2016,
debido a que modificaron el periodo de causacion, liquidacién y pago de impuesto de
industria y comercio, al establecer que la base gravable de dicho impuesto esta
constituida por el ingreso bruto del mes anterior. Para el a quo, lo anterior no
corresponde al periodo establecido en el articulo 33 de la Ley 14 de 1983 modificado
por el articulo 196 del Decreto 1333 de 1986, que determina que la base gravable del
impuesto de industria y comercio se liquida sobre el promedio mensual de ingresos
brutos del afio inmediatamente anterior.

Por consiguiente, el Juez de primera declaré la nulidad de los siguientes enunciados
del Acuerdo Nro. 037 del 2016:

3 [ndice 11, fls. 82 a 105 expediente digital juzgado SAMAL.
4 Indice 11, fls. 156 a 167 expediente digital Juzgado SAMAI.
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- “el mes inmediatamente anterior” (art. 43).

- “mensual Y/O”, “el plazo para el pago de impuesto de industria y comercio sera
el 10 DIA HABIL DE CADA MES” (art. 74).

- “por el proceso de transicion anual a mensual a que esta sujeto el presente
acuerdo, es importante mencionar que se pondria en vigencia a partir del 01 de
enero de 2017 y en adelante se podran liquidar en periodos mensuales, los
cuales deben ser cancelados en los plazos establecidos” (art. 74, paragrafo 2).

- “A partir del dia 11 DIA HABIL DEL MES. De cada periodo” (art. 74, paragrafo

3)

Por otra parte, frente a la legalidad del articulo 52 del citado acuerdo, el Juzgado
dec]aré la nulidad del aparte acusado “103 — 3511 — GENERACION DE ENERGIA
ELECTRICA — 11,04”, es decir, por kilovatios instalados y no ingresos brutos.

En ese orden de ideas, contempla que en el mencionado Acuerdo sefiala la tarifa del
impuesto de industria y comercio para la actividad de generacién de energia eléctrica
de forma general e implementa un mecanismo de tarifa por milajes (1000), como lo
contempla el articulo 33 de la ley 14 de 1983. Omitiendo que la actividad de generacién
de energia eléctrica cuenta con norma especial, la cual fija la tarifa de impuesto de
industria y comercio, contenido en el literal a. del articulo 7 de la Ley 56 de 1981, el
numeral 1 del articulo 51 de la Ley 383 de 1997 y el articulo 181 de la Ley 1607 de
2012.

Por ultimo, indica que los formularios del ICA expedidos para los afios gravables 2016
y 2017 por la Tesoreria Municipal de Roncesvalles, que se identifican como formularios
No. 151 de 2015 y 2017 no son susceptibles de control jurisdiccional, debido a que se
tratan de actos de ejecucidn y en consecuencia no son actos administrativos definitivos
gue contengan la voluntad de la administraciéon municipal.

1.5. Del recurso de apelacion®.

Inconforme con la anterior decision, la apoderada del extremo pasivo, sefiala que el
Acuerdo Nro. 037 del 04 de diciembre de 2016 deriva de la existencia del articulo 338
de la Constitucién y la Ley 14 de 1983, por lo que estas normas o el articulo 7 de la ley
57 de 1981 no establecen en ninguna parte cual debe ser la periodicidad del Impuesto
de Industria y Comercio y mucho menos habla de una periodicidad de un (1) afio,
maxime cuando el descontento de la parte demandante radica en la tarifa establecida
con relacién a la capacidad instalada.

Sefiala que actualmente, el Concejo Municipal de Roncesvalles, por medio de Acuerdo
Nro. 02 del 25 de febrero de 2018 (art.1) modifico el articulo 74 del Estatuto Tributario
del Municipio de Roncesvalles - Tolima, aprobado mediante Acuerdo Nro. 037 del 04
de diciembre de 2016, siendo, en consecuencia, modificado lo concierne a la
acusacion, liguidacién y pago del impuesto de industria y comercio, aclarando que el
impuesto de industria y comercio se causa con base en los ingresos brutos totales
obtenidos de forma anual del respectivo afio fiscal y que su liquidacién se data de la
misma manera con la presentacion de la declaracion privada por su contribuyente.

Por lo tanto, encuentra la apoderada que la decision no tiene razdn de ser declarada
su nulidad, dado que los extractos del acuerdo No. 037 de 2016 que fueron objeto de
nulidad mediante sentencia proferida por el Juzgado Once (11°) Administrativo Oral
del Circuito de Ibagué, fueros modificados mediante acuerdo No. 02 del 25 de febrero
de 2018, por lo que a su juicio, no tiene razén de ser la declaratoria de la nulidad de
dichos apartes, debido a que ya se habia especificado que el impuesto de industria y
comercio se debe realizar con una periodicidad de un (1) afio y no como se habia
indicado en el acuerdo No. 037 de 2016 que establecia periodicidad de un (01) mes.

5 Indice 11, fls. 170 a 175 expediente digital juzgado SAMAI.



Rad. No. 73001-33-33-011-2017-00228-01 (Interno: 668-2021)
SIMPLE DE NULIDAD
Jaime Andrés Girén Medina Vs Municipio de Roncesvalles

Pégina 5 de 20

2. De las pruebas aportadas al proceso
e Acuerdo No. 037 de 2016 del municipio de Roncesvalles (Tolima)®.
e Formulario de declaracién del ICA especial para los afios 2015 y 2017.7
e Concepto rendido por la UPME en relacién con la capacidad instalada.®

e Concepto rendido por la CREG en relacion con la capacidad instalada.®

Il TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Por auto del 15 de septiembre de 2021 se admitié el recurso de apelacion interpuesto
por el apoderado de la parte demandada. Mediante providencia del 22 de abril de 2022
se ordend correr traslado comudn a las partes por el termino de 10 dias para formular
sus alegatos de conclusion.

Una vez vencido el término que tiene las partes para alegar se surtié el traslado del
Ministerio Publico para que, en un término de 10 dias, rinda concepto si lo considera
necesario, oportunidad en la que concurri6 el apoderado de la parte actora.

Alegatos de Conclusién.
Parte demandante - Jaime Andrés Giron Medina

Las razones en las que presenta la parte actora para que el fallo de primera instancia
sea confirmado, se fundamenta en las siguientes razones:

a. Nulidad de los apartes demandados de los articulos 43 y 74 del Acuerdo No.
037 de 2016 — Solicitud de aplicacion del precedente judicial.

Indicé que, si bien la Constitucién Politica les da a los Concejos Municipales un limite
fundamental, el cual es establecer un tributo en el &mbito municipal de conformidad
con lo dispuesto en la Constitucion y en la ley, sin embargo, el Consejo de Estado ha
sefalado que no es posible para los municipios, en ejercicio de dicha facultad derivada,
poder modificar el periodo gravable o el periodo de causacién del impuesto.

Asi, concluye en este punto que, si la ley aplicable estipula que el periodo del ICA es
anual y su base de ingresos de afo anterior, no es posible que, de una norma de
inferior jerarquia normativa, como lo es el acuerdo demandado, imponga un periodo y
base distintos, como lo hizo el Municipio de Roncesvalles, cambiando la periodicidad
con la que debe cumplirse el deber formal de declarar dicho impuesto.

Precisé que el literal b del articulo 179 de la Ley 223 de 1995, autoriza a los Concejos
Municipales a adoptar las normas sobre administracién, procedimientos y sanciones
gue rigen para los tribunos.

No obstante, sostiene que el Consejo de Estado en la sentencia del 9 de noviembre de
2001 (expediente No. 12298), establecio que las definiciones que de base y periodo
gravable existen en Bogota, no se pueden incorporar en municipios distintos al amparo

6 Expediente Digital, Archivo 012.

7 Expediente Digital, Archivo “011-2017-00228 ACCION SIMPLE DE NULIDAD.pdf” Ver Folios 46 — 48.
8 Expediente Digital, Archivo “011-2017-00228 ACCION SIMPLE DE NULIDAD.pdf” Ver Folios 51 — 57.
9 Expediente Digital, Archivo “011-2017-00228 ACCION SIMPLE DE NULIDAD.pdf” Ver Folios 61 — 64.
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del articulo 179 de la Ley 223 de 1995, pues la ley solo permite adoptar normas sobre
la administracién, procedimientos y sanciones vigentes en Santa Fe de Bogota, entre
las cuales no se incluyen normas sustantivas como aquellas que fijan el periodo y la
base gravable del ICA.

Con base a lo anterior, considera que se configura la nulidad de los apartes
demandados en cuanto a los articulos citados.

b. Nulidad de los apartes demandados del articulo 52 del Acuerdo No. 037 de
2016 — Solicitud de aplicacion del precedente judicial.

Destacé que el extracto de este articulo demandado es contrario a las norma estipulada
en el articulo 7 de la Ley 56 de 1981, que se encuentra vigente por las remisiones que
a él hacen los articulos 51 de la Ley 383 de 1997 y 181 de la Ley 1607 de 2012, la cual
no prevé que la actividad de generacioén eléctrica deba pagar algun valor distinto a los
$5 actualizados para cada afio, por lo que no se puede imponer la carga de determinar
el ICA sobre una tarifa del 11,04 x 1000 aplicada a los ingresos de las empresas
generadoras, debido a que a su juicio resulta ilegitimo.

Por ende, solicita que se aplique el precedente judicial de los pronunciamientos del H.
Consejo de Estado que concluye que la aplicacién exclusiva y excluyente de la tarifa
prevista en la Ley 56 de 1981 para la actividad de generacion de energia eléctrica
frente al ICA.

I, CONSIDERACIONES
1. Delimitacion del recurso de apelacién interpuesto dentro del sub-lite.

Como la entidad demandada interpuso recurso de apelacién contra la sentencia de
primera instancia, le corresponderia a la Sala pronunciarse sobre la sentencia de
primera instancia, mediante la cual se declaré la nulidad parcial de los articulados
contentivos del acto acusado.

Sin embargo, de la lectura del recurso de apelacién se advierte que la demandada,
pese a establecerse la nulidad en la sentencia impugnada de varios apartes normativos
del Acuerdo Nro. 37 del 4 de diciembre de 2016, se limité Unicamente, a sefialar que
i). el articulo 7 de la Ley 57 de 1981 en ninguna parte sefiala que la periodicidad del
impuesto predial es de un (1) afio, maxime cuando el descontento de la demandante
radicaba en la tarifa establecida en relacién a la capacidad instalada y ii). que los
canones demandados ya habian sido objeto de modificacion mediante acuerdo
posterior (Acuerdo 02 del 25 de febrero de 2018), no teniendo razén de ser dicha
declaratoria.

Ha precisado el 6rgano de cierre contencioso'®, de conformidad con el articulo 320 del
C.G. del P., que el objeto del recurso de apelacién consiste en que el superior examine
la cuestidon decidida, Unicamente, respecto de los reparos concretos formulados por el
apelante. Dicha norma es concordante con el articulo 328 ibidem que limita la
competencia del juez de segunda instancia a los reparos planteados por la parte
recurrente, cuando solo unade ellas es quien interpone el recurso de apelacion?,
sin perjuicio de las decisiones que deban adoptarse de oficio.

Al respecto, la jurisprudencia de esta Corporacion ha indicado que la competencia del
fallador de segunda instancia tiene unos limites temporales y de fondo, pues solo

10 sentencia del 12 de septiembre de 2019, Exp. 22058, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez. Reiterada en las sentencias del 7 de mayo de
2020, Exps. 22498, CP. Stella Jeannette Carvajal Bastoy 21732, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez, y del 22 de abril de 2021, Exp. 25029,
CP. Myriam Stella Gutiérrez Arguello.

11 anorma también prescribe que cuando apelan ambas partes toda la decision de primera instancia, o la que no apeld se haya adherido
al recurso, el superior resolverd sin limitaciones.
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puede estudiar la decision que fue objeto de apelacion.
2. Competencia.

Es competente esta colegiatura para desatar el recurso de apelacién contra la
sentencia proferida el 17 de febrero de 2020 por el Juzgado Once (11) Administrativo
del Circuito de lbagué, segun voces de los articulos 153 y 243 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, al definir que son
apelables las sentencias de primera instancia proferidas por los jueces administrativos.

3. Problema Juridico.

De conformidad con los cargos formulados en el recurso de alzada, y acorde con la
fijacion del litigio, se discute en el presente contencioso objetivo de anulacion, o de
simple nulidad, la constitucionalidad y legalidad parcial de los articulos 43, 52 y 74 del
Acuerdo Municipal Nro. 037 de 2016 expedido por el Concejo de Roncesvalles, Tolima,
en lo ateniente a la periodicidad del impuesto de industria y comercio, por lo que debera
determinarse, si tal articulado se encuentra parcialmente viciado o no de nulidad por
infraccién a la normatividad en que debia fundarse y expedicion irregular, o si, por el
contrario, se encuentra plenamente ajustado a derecho como lo sostuvo la parte
demandada y lo sentenci6 el juez a-quo.

4. Tesis de las partes.
4.1 Tesis de la parte demandante.

Afirma que debe ser confirmada la sentencia impugnada como quiera que los Concejos
Municipales tienen un limite funcional y por ello, no pueden modificar el periodo
gravable o de causacién del impuesto cuando una norma de caracter general lo ha
regulado, imponiendo un periodo y base distintos, como lo hizo el Municipio de
Roncesvalles, cambiando la periodicidad con la que debe cumplirse el deber formal de
declarar dicho impuesto, ni tampoco el articulo 7 de la Ley 56 de 1981, vigente por las
remisiones que a él hacen los articulos 51 de la Ley 383 de 1997 y 181 de la Ley 1607
de 2012, y que prevé que la actividad de generacion eléctrica deba pagar algun valor
distinto a los $5 actualizados para cada afio, por lo que no se puede imponer la carga
de determinar el ICA sobre una tarifa del 11,04 x 1000 aplicada a los ingresos de las
empresas generadoras, debido a que a su juicio resulta ilegitimo

4.2 Tesis de la parte demandada.

Pese a que sefiala que el Acuerdo Nro. 037 del 04 de diciembre de 2016 deriva de la
existencia del articulo 338 de la Constitucion y la Ley 14 de 1983, por lo que estas
normas o el articulo 7 de la ley 57 de 1981 no establecen en ninguna parte cual debe
ser la periodicidad del Impuesto de Industria y Comercio, advierte que la sentencia de
primera instancia debe ser revocada, toda vez que los apartes demandados ya fueron
modificados por el Acuerdo Nro. 2 del 25 de febrero de 2018, en lo concierne a la
acusacion, liguidacién y pago del impuesto de industria y comercio, aclarando que el
impuesto de industria y comercio se causa con base en los ingresos brutos totales
obtenidos de forma anual del respectivo afio fiscal y que su liquidacion se data de la
misma manera con la presentacion de la declaracion privada por su contribuyente, por
lo que no tiene razdn de ser que se acceda a las pretensiones de la demanda.

4.3 Tesis del Juzgado.

Sostuvo que en el presente asunto no le asiste razén a la parte demandada al asegurar
gue los apartes de los articulo 43 y 74 del Acuerdo Nro. 037 de 2016 son ilegales como
quiera que modificaron el periodo de causacion, liquidacion y pago del impuesto de
Industria y Comercio, al establecer que la base gravable del impuesto esta constituido
por el ingreso bruto del mes anterior, cuando los articulos 33 de la Ley 14 de 1983
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modificado por el articulo 196 del Decreto 1333 de 1986 establecen que la base
gravable del dicho emolumento se liquidara sobre el promedio mensual de ingresos
brutos del afio inmediatamente anterior.

Igual suerte corrié la legalidad del articulo 52 del acto acusado pues el Juzgado de
primera instancia concluy6 que la tarifa que fij0 para la actividad de generacion de
energia eléctrica contraviene el literal a) del articulo 7 de la Ley 56 de 1981, numeral 1
del articulo 51 de la Ley 383 de 1997 y el articulo 181 de la Ley 1607 de 2012, al
haberle dado una tarifa de milajes (norma de servicios publicos) cuando dicha actividad
tiene norma especial.

5. Tesis del Tribunal.

Delimitado el objeto del recurso de apelacion interpuesto y al considera procedente el
andlisis de fondo del acto acusado, procedera el Tribunal a confirmar la sentencia
apelada como quiera que la periodicidad del impuesto de industria y comercio,
entendido este como el tiempo durante el cual tienen lugar los hechos sujetos al
gravamen, hace parte de los elementos esenciales del tributo no puede ser objeto de
modificacion por parte de los ente territoriales, pues, por un lado, es competencia
exclusiva del legislador primario, y por el otro, su modificacion, conlleva la modificaciéon
de la base gravable, otro elemento esencial.

6. Analisis sustancial.

6.1 El medio de control de simple nulidad.

La pretension de nulidad o contencioso objetivo de anulacién, es una accion publica
consagrada en el articulo 137 del C. de P.A. y de lo C.A., a través de la cual cualquier
persona puede acudir ante el juez contencioso administrativo para que un acto
administrativo que infringe el ordenamiento juridico sea apartado o retirado del mismo,
por conducto de la declaratoria de su nulidad.

La Ley 1437 de 2011 establece que la pretension de nulidad procedera contra los actos
administrativos de caracter general, como es su finalidad primigenia, o contra los actos
de contenido particular puntualmente contemplados en el articulo 137. Con la accion
de simple nulidad se persigue la defensa de la legalidad, del orden juridico abstracto,
asegurar la licita actuacién de la administracion, la defensa del ordenamiento juridico
lesionado por un acto administrativo, y por ende, puede ser ejercida por cualquier
persona, en cualquier tiempo y sin necesidad de agotar via gubernativa.

En este medio de control el juez debe hacer una confrontacion entre el acto que se
supone estd viciado y la norma que se indica como infringida, para constatar si el
mismo se ajusta a derecho, o, en caso contrario, declarar su nulidad, sin que sea viable
algan otro pronunciamiento. Luego, por regla general, la nulidad solo tiene como
finalidad la mera declaracion de anulacion de un acto administrativo creador de
situaciones juridicas generales, impersonales u objetivas, cualquier otra consecuencia
es ajena a su naturaleza y el juez ni siquiera debe analizar su procedencia. Por ende,
se dirige a tutelar el orden juridico abstracto, originando un proceso que, en principio,
no implica litigio o enfrentamiento de intereses, pues el interés procesal que impulsa al
demandante, corresponde al de la colectividad*?.

Sobre el particular, el H. Consejo de Estado, en aplicacion de la denominada teoria de
los motivos y las finalidades, ha considerado que la accion de simple nulidad también
procede excepcionalmente contra los actos particulares y concretos en los casos en
que “la situacion de caracter individual a que se refiere el acto, comporte un especial
interés, un interés para la comunidad de tal naturaleza e importancia, que vaya

12 Apartes extraidos de la obra Derecho Procesal Administrativo, 92 Edicién, Juan Angel Palacio Hincapié, Libreria Juridica Sanchez
R Ltda., enero de 2017, Capitulo I.
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aparejado con el afan de legalidad, en especial cuando se encuentre de por medio un
interés colectivo o comunitario, de alcance y contenido nacional, con incidencia
trascendental en la economia nacional y de innegable e incuestionable proyeccion
sobre el desarrollo y bienestar social y econémico de gran numero de colombianos. De
otra parte, el criterio jurisprudencial asi aplicado, habra de servir como de control
jurisdiccional frente a aquellos actos administrativos que no obstante afectar intereses
de particulares, por su contenido y trascendencia impliquen, a su vez, el
resquebrajamiento del orden juridico y el desmejoramiento del patrimonio econémico,
social y cultural de la Naciéon®®”.

6.2 Pronunciamiento de fondo acerca de la nulidad del acto acusado, aun cuando
ya fue derogado.

En ese sentido, tenemos que tener presente la Sentencia del 22 de noviembre de 2012,
Expediente:  11001032400020080010000, Magistrada Ponente: Maria Elizabeth
Garcia Gonzélez, en la que se considero que:

“[..] La Sala reitera el criterio jurisprudencial consignado, entre otfras, en la
sentencia de 16 de febrero de 2001 (C.P. doctora Olga Inés Navarrete Barrero) que
prohijé la tesis sobre la sustraccion de materia que consigné la Sala Plena en
sentencia de 14 de enero de 1991, (C.P. doctor Gustavo Arrieta Padilla,
ExpedienteS-157). En la citada providencia, se lee: “...Pero si bien es cierto, como
lo ha sostenido esta Corporacion, que la declaracion de pérdida de fuerza
ejecutoria de un acto administrativo no puede solicitarse al juez de lo contencioso
administrativo, pues no existe una accién auténoma que lo permita, no lo es menos
gque nada impide que con respecto a los actos administrativos respecto de los
cuales se ha producido el fenémeno del DECAIMIENTO, se produzca un fallo de
nulidad, pues en este evento se ataca la configuraciéon de los elementos del
acto administrativo al momento de su nacimiento, y su concordancia con el
régimen juridico que debié respetar tanto en su jerarquia normativa, como
en el procedimiento para su expedicién, mientras que, el fendmeno producido
por la desaparicion del fundamento de derecho de un acto administrativo, tiene
efectos hacia el futuro sin afectar la validez del acto por todo el tiempo de su
existencia juridica.

En efecto, en la practica bien pudo haberse producido la expedicién de actos
administrativos creadores de situaciones juridicas particulares y concretas con
base en aquel del que se predica el fendémeno del DECAIMIENTO, por declaratoria
de inexequibilidad de la ley o por declaratoria de nulidad de la norma sustento de
derecho y, como quiera que tal fendmeno en nada afecta la validez del acto
administrativo, no se afecta el principio de la presuncion de legalidad del acto
administrativo, ya que el juzgamiento de la legalidad de un acto administrativo
debe hacerse con relaciébn a las circunstancias vigentes al momento de su
expedicién. No hay, por lo tanto, razén alguna gue imposibilite proferir fallo de
fondo con respecto a la legalidad de un acto respecto del cual se ha
producido el fenémeno del DECAIMIENTO, entendiendo gque dicho fallo
abarcara el lapso durante el cual dicho acto administrativo estuvo vigente,
lapso durante el cual el acto administrativo gozé de presuncidn de legalidad.

Lo anterior, por cuanto para que se produzca un fallo de mérito respecto de un acto
administrativo, no se requiere que el mismo se encuentre produciendo efectos, tal
€como se sostuvo por esta Seccién en providencia de fecha junio 15 de 1992, pues
sélo el fallo de nulidad, al producir efectos ex tunc, desvirtia la presunciéon de
legalidad que acompafié al acto administrativo mientras éste produjo sus efectos.
La nulidad que se ha solicitado, concierne alavalidez del acto administrativo
y en el evento de prosperar, se remonta hasta el momento de su expedicién,

13 Sala Plena, sentencia de 29 de octubre de 1996, M.P. Dr. Daniel Suarez Hernandez, reiterada en sentencia de Sala Plena de 4 de
marzo de 2003, M.P. Dr. Manuel Santiago Urueta Ayola.
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mientras que la causal de decaimiento que acaecié estando en tramite este
proceso, atafie a circunstancias posteriores al nacimiento del acto
administrativo y no atacan la validez del mismo. Pudiera decirse que cuando
se produce el fendmeno del decaimiento, el acto administrativo supervive en
el mundo juridico, porgue no existe fallo de nulidad que lo sague del mismo,
pero _ha perdido uno de sus caracteres principales, cual es el de ser
ejecutorio, lo gue implicague laadministracién no puede hacerlo cumplir [...]".
(Subraya la Sala).

6.3 Impuesto de Industria y Comercio en la actividad industrial de generaciéon de
energia eléctrica. Reiteracion Jurisprudencial®,

Las normas que rigen el impuesto de industria y comercio para el sector eléctrico para
los afios 1995 a 1997 eran las Leyes 56 de 1981, 142 y 143 de 1994; para 1998 en
adelante, ademas de las anteriores, la Ley 383 de 1997, y el articulo 181 de la Ley
1607 de 2012, por lo tanto, corresponde analizarlas:

Los articulos 1y 7 de la Ley 56 de 1981 consagran una regla especial a la actividad
de generacioén y transmision de energia eléctrica en cabeza de los propietarios de las
obras/(...), asi:

“Articulo 1.- 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 regulacion de rios y caudales y los municipios afectados por
ellas, asi como las compensaciones y beneficios que se originen por esas
relaciones, se regiran por la presente Ley.

Las que por la misma causa se generan entre esas entidades y los
particulares en lo no requlado por la presente Ley, se sequiran rigiendo por
las disposiciones del Cédigo Civil y demas normas complementarias”.

Articulo 7.- Las entidades propietarias, pagaran a los municipios los impuestos,
tasas, gravamenes o contribuciones de caracter municipal diferentes del impuesto
predial, Unicamente 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 generacién de energia eléctrica, podran
ser gravadas con el impuesto de industriay comercio, limitada a cinco pesos
($5.00) anuales por cada kilovatio, instalado en la respectiva central
generadora.

El Gobierno Nacional fijara mediante decreto la proporcion en que dicho impuesto
debe distribuirse entre los diferentes municipios afectados en donde se realicen las
obras y su monto se reajustara anualmente en un porcentaje igual al indice nacional
de incremento del costo de vida certificado por el DANE correspondiente al afio
inmediatamente anterior. (...)” (Negrillas fuera de texto).

Posteriormente el legislador regulé los servicios publicos domiciliarios en general y el
régimen para la generacion, interconexién, transmision, distribucion y comercializaciéon
de electricidad en el territorio nacional, de manera particular en las Leyes 142 y 143
de 1994.

De conformidad con el articulo 14.25 de la Ley 142 de 1994, servicios publicos “[sJon
todos los servicios y actividades complementarias a los que se aplica esta ley”.

Segun la citada ley, el servicio publico domiciliario de energia eléctrica se define como:

14 Se reitera lo expuesto en la sentencia del 4 de diciembre de 2019, Exp. 23568, M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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“Es el transporte de energia eléctrica desde las redes regionales de transmision
hasta el domicilio del usuario final, incluida la conexién y medicion.

También se aplicara esta ley a las actividades complementarias de generacion, de
comercializacién, de transformacioén, interconexion y transmisién”. (Negrillas
fuera de texto).

En cuanto al régimen tributario, el articulo 24 de la Ley 142 de 1994 dispone que todas
las entidades prestadoras de servicios publicos estan sujetas al régimen tributario
nacional y de las entidades territoriales y fija para el caso del impuesto de industria y
comercio, entre otras reglas, la siguiente:

“24.1. Los departamentos y los municipios podran gravar a las empresas de
servicios publicos con tasas, contribuciones o impuestos que sean aplicables a los
demas contribuyentes que cumplan funciones industriales o comerciales”.

Al tenor, el servicio publico domiciliario como tal y, en los numerales, a las actividades
complementarias de generacion, comercializacion y de transmisiéon y conexién / (...),
asi:

“ARTICULO 51. 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 continuacién se indica, se tendran en cuenta las siguientes
reglas:

1. La generaciéon de energia eléctrica continuara gravada de acuerdo con lo
previsto en el articulo 70. de la Ley 56 de 1981.

2. En las actividades de transmisién y conexion 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.

3. En la compraventa de energia eléctrica realizada por empresas no generadoras
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 1lo. En ningun caso los ingresos obtenidos por la prestacion de los
servicios publicos aqui mencionados, se gravaran mas de una vez por la misma
actividad.

PARAGRAFO 2o. (...).

No obstante lo anterior, el legislador, mediante el articulo 181 de la Ley 1607 de 2012
—norma interpretativa-, dispuso:

“Articulo 181. Impuesto de industria y comercio en la comercializacion de energia
eléctrica por parte de empresas generadoras. La comercializacién de energia
eléctrica por parte de las empresas generadoras de energia continuara
gravada de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley 56 de 1981.
(Negrillas fuera de texto).

Frente a la anterior disposicion, la Corte Constitucional se pronuncié en la sentencia
C-587 de 2014, advirtiendo que, el articulo 181 de la Ley 1607 de 2012 corresponde a
una norma interpretativa, cuyo objeto es precisar el alcance de la actividad industrial


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1994/ley_0142_1994.html#24
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de las empresas generadoras de energia eléctrica, con miras al pago del impuesto de
industria y comercio como tributo del orden territorial.

En la misma sentencia C-587 de 2014, se declaré su exequibilidad condicionada «en
el entendido de que lo alli establecido no aplica respecto de la comercializacion de
energia no producida por parte de las empresas generadoras de energia eléctrica». Al
respecto la Corte precis6 — para la problemética que nos ocupa dentro del sub lite -lo
siguiente:

“(...) 6.7.1. Tratamiento y alcance del impuesto de industria y comercio en las
actividades del sector eléctrico.

Laley 383 de 1997, en el articulo 51, determina cuando se causa el impuesto
de industria y comercio en las distintas actividades del sector y define en
cada caso la base para el calculo de larespectiva obligacion tributaria. (...)

6.7.1.2. A partir de un examen general de las disposiciones en cita, en lo que se
refiere al impuesto de industria y comercio en el sector eléctrico, se observan las
siguientes reglas:

(...)

Si bien el articulo 294 del Texto Superior, conforme al cual: “La ley no podra
conceder exenciones ni_tratamientos preferenciales en relacién con los
tributos de propiedad de las entidades territoriales”, le impone un limite a la
facultad del legislador de consagrar exenciones, en aras de salvaguardar el
principio de autonomia de las entidades territoriales (CP_art. 287.3), dicha
restriccion _no_suprime la competencia gue le asiste al Congreso de la
Republica para, de manera general y abstracta, sefalar los linderos de la
actividad impositiva a nivel territorial. Precisamente, como ya se dijo, en la
Sentencia C-992 de 2004 se sefial6 que:

(..)

A partir de lo anterior, como previamente se expuso, la distinciéon entre exencién y
configuracion, para efectos de determinar si se esta o no vulnerando el articulo 294
del Texto Superior, depende de lo siguiente: “si el tributo territorial ya existe y esta
claramente delimitado, entonces la ley no puede exceptuar a determinados sujetos
de su pago, por cuanto estaria estableciendo una exencién a un impuesto territorial,
gue vulnera el mencionado precepto constitucional™>.

(...)

Esta decision del legislador se apoya adicionalmente en tres importantes
antecedentes. El primero referente a que no existe en el régimen del impuesto
de industria y comercio _una norma especial que grave de manera
independiente la comercializacién de la energia eléctrica producida por parte
de las empresas generadoras. En efecto, como se indicé con anterioridad, el
articulo 51 de la Ley 383 de 1997 grava con el mencionado impuesto, en el
inciso 1° a la empresa gue tiene bajo su cargo la prestacién del servicio
publico domiciliario de energia eléctrica (distribuidor); en el numeral 2° a
quienes desarrollan la actividad de transmisién y conexion; y finalmente, en el
numeral 3°, al denominado comercializador puro.

El tercero, estrechamente vinculado con el anterior, supone la existencia de un
criterio jurisprudencial consolidado respecto del impuesto de industria y comercio, en
el que se ha entendido que la actividad industrial necesariamente requiere la
comercializacion de lo elaborado, ya que cuanto el fabricante vende su producto no
se despoja de su naturaleza industrial, sino que culmina el ciclo normal de la
produccion.

15 Sentencia C-992 de 2004, M.P. Humberto Sierra Porto.
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(..

Por esta razdn, en aras de proteger el citado principio de autonomia de las
entidades territoriales, se declarara la exequibilidad del articulo 181 de la Ley
1607 de 2012, en el entendido de que lo alli establecido no aplica respecto de
la comercializacién de energia no producida por parte de las empresas
generadoras de energia eléctrica. Vale la pena precisar que este
condicionamiento responde a la necesidad de extraer una formula general que
incluya las distintas vias por medio de las cuales las empresas generadoras
venden o comercializan energiay los diferentes actores con los cuales pueden
relacionarse (otros generadores, distribuidores, comercializadores puros o
usuarios no regulados)’?®.

Por esto, el articulo 181 de la Ley 1607 de 2012, se entiende aplicable a la
comercializacién de energia producida por la propia empresa generadora, caso en el
cual se entiende que la comercializacién hace parte de la actividad industrial, esto es,
la actividad de generacion. En caso de que la generadora adquiera energia para
venderla, la norma ya no seria aplicable, pues el generador actia como simple
comercializador y se sujeta a una regla diferente para el impuesto de industria y
comercio y en ese sentido la pauta jurisprudencial fijada por el Consejo de Estado en
las que se analiz6 el impuesto de industria y comercio respecto de las generadoras de
energia se reiteré'’.

6.4 Periodicidad del Impuesto de Industriay Comercio.

El impuesto de Industria y Comercio es un tributo municipal, que grava la realizacion
de actividades comerciales, industriales y de servicios. Sobre la forma de calcularlo y
el periodo en el cual se liquida - la actividad generacion de energia eléctrica — es la
establecida en los articulos 32 y 33 de la Ley 14 de 1983, pues dicha norma es
aplicable por remision expresa del inciso 2° del articulo 1° de la Ley 56 de 19818, en
concordancia con lo establecido por la Corte Constitucional en la sentencia C-587 de
2014, cuando concluye que los articulos 32 y 33 ibidem, contienen de manera general,
los elementos esenciales que lo estructuran.

En consecuencia, el articulo 33 ibidem, dispuso:

“Articulo 33°.- El Impuesto de Industriay Comercio se liguidara 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 proveniente 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”.
(Subrayas fuera del texto).

Analizando dicha normatividad el Consejo de Estado en sentencia del 28 de mayo de
2015, concluyé que “de manera, que el impuesto se calcula sobre el promedio
mensual de los ingresos provenientes de la actividad gravada y su periodo de
causacion es anual.

16 \/éase, al respecto, el acapite 6.4.6 de esta providencia.

17 Sentencias de 5 de octubre de 2016 Exp. 19815, de 2 de diciembre de 2015 Exp. 21310, de 16 de julio de 2015, Exp. 20013, C.P. Martha
Teresa Bricefio de Valencia; de 10 de diciembre de 2015, Exp. 20012, C.P. Hugo Fernando Bastidas Bércenas, de 10 de septiembre de
2015 Exp. 19730, de 16 de julio de 2015, Exp. 19490 C.P: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, de 23 de julio de 2015, Exp. 1994, de 12
de noviembre de 2015 Exp. 21679, C.P, Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

18] as que por la misma causa se generan entre esas entidades y los particulares en lo no regulado por la presente Ley, se seguiran
rigiendo por las disposiciones del Codigo Civil y demas normas complementarias’.

19 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Cuarta -Consejero ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ
RAMIREZ, sentencia del 28 de mayo de 2015, Radicacion nimero: 13001-23-33-000-2012-00026-01(20318) Actor: Union De
Droguistas S.A. Demandado: Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias.
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Esta Corporacion se ha pronunciado en diversas oportunidades sobre la prohibicién
de modificar el periodo de causacién del impuesto de Industria y Comercio, al senalar
que por disposiciéon legal, este es anual, y gue por lo tanto, no le es dable a los
entes territoriales variar esa periodicidad”. (Destaca la Sala).

6.5 Caso Concreto.

Sea lo primero indicar que, la jurisprudencia del maximo 6rgano de la jurisdiccion
contencioso administrativa, ha analizado dentro del medio de control de nulidad, acerca
de si es necesario o0 no un pronunciamiento de fondo respecto a un acto administrativo
demandado que ya fue modificado o derogado por su creador y ha perdido sus efectos
juridicos y, en consecuencia, sobre las situaciones juridicas de los sujetos
involucrados. Sobre este punto la misma Corporacién ha concluido que es fundamental
un pronunciamiento acerca de la nulidad de un acto bajo dichas circunstancias, pues
aunque haya perdido su vigencia, es necesario realizar un analisis con relacion a las
circunstancias vigentes al momento de su expedicion y las afectaciones de nulidad que
pudo haber traido por contrariar las normas del ordenamiento juridico, por lo que el
argumento del recurrente frente a que “no tiene razén de ser” la anulabilidad de los
articulos demandados, no esta llamado a prosperar.

Ahora bien, establecido en el acapite normativo y jurisprudencial la procedencia para
abordar el analisis de los actos que se encuentran modificados por actos posteriores,
Unicamente por el periodo en que estuvo vigente, en el sub examine se tiene que,
mediante el Acuerdo No. 37 del 4 de diciembre de 2016, el Concejo Municipal de
Roncesvalles - Tolima expidié la modificacion al “(...) Estatuto Tributario para el
Municipio de Rocesvalles Tolima y se dictan otras disposiciones y se compilan todas
las rentas (...)” aplicable en dicho municipio.

En la compilacion mencionada, el Capitulo | del Titulo Il establecié el impuesto de
industria y comercio, demandandose, entre otros®, en el presente medio de control
algunos apartes de los articulos 43, 52y 74.

Los apartes demandados de los articulos dicen:

“Articulo 43 Base Gravable ordinaria: El impuesto de industria y comercio se
liquidar& por las personas naturales, juridicas o sociedades de hecho con base en
el total de ingresos brutos obtenidos durante el mes inmediatamente anterior, en
el ejercicio de la actividad o actividades gravadas. (...) (énfasis del aparte
demandado)”.

El articulo 52 del Acuerdo No. 037 establecié las actividades econémicas a gravar con
el impuesto de industria y comercio, entre las que enumerd la generacion de energia
eléctrica, que es objeto de estudio dentro del asunto de la referencia.

“Articulo 52. Actividades Econdémicas y Tarifas: se fijan como tarifas de industria
y comercio las siguientes:

Que para efectos de mayor comprension por parte de los contribuyentes se incluye
como guia de compilacion por actividades gravadas los siguientes descriptores:

DESCRIPTORES NUEVAS ACTIVIDADES ECONOMICAS
Actividad Agrupacion Tarifa por Mil
101 4.14
102 6.9
Industrial 103 11.04

20 | a nulidad de los formularios ICA.
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(..

Se establece la siguiente clasificacién de actividades econdmicas para el impuesto
de Industria y Comercio en el Municipio de Roncesvalles Tolima:

(...)
Cédigo de Descripcion
Agrupacion por Actividad CllU a Actividad Tarifa por
tarifa Declarar Econ6omica CllU | Mil Vigente
Resolucién 0079 Rev. 4 A.C.
(...)
GENERACION DE 11.04
103 3511 ENERGIA '
ELECTRICA
(...)

Articulo 74. Plazos y Estimulos Tributarios para pagar el Impuesto de
Industriay Comercio y su Complementario de Avisos y Tableros: el Impuesto
de Industria y Comercio y su complementario de Avisos y Tableros, se causa con
base en los ingresos brutos totales obtenidos de FORMA MENSUAL Y/O ANUAL
del respectivo afio fiscal; es decir su liquidacién sera de la misma manera con la
presentacion de la declaracion privada por el contribuyente en formulario oficial
expedido en la Tesoreria Municipal y su pago sera en las entidades financieras
autorizadas para dicho fin, por cada establecimiento y por cada mes o afio gravable
(...) (énfasis es aparte demandado).

El plazo para el pago del impuesto de Industria y Comerio sera el 10 DIA
HABIL DE CADA MES(...) (énfasis es aparte demandado). (...)

Paragrafo 2: por proceso de transiciéon anual a mensual a gue esta sujeto el
presente acuerdo, esimportante mencionar que se pondraen vigencia apartir
del 1 de enero de 2017 v en adelante se podran liquidar _en periodos
mensuales, los cuales deben ser cancelados en los plazos establecidos (...)
(Se destaca fuera de texto).

Paragrafo 3: A partir del dia 11 DIA HABIL DEL MES de cada periodo el
contribuyente que no haya cancelado el valor correspondiente al impuesto de
industria y comercio se le cobrara el interés de mora equivalente al interés de usura
autorizado periédicamente por la superintendencia financiera en concordancia con
el articulo 33 del presente estatuto (...) (énfasis es aparte demandado)”.

Por su parte, el recurrente, como razones de su disenso sefial6, ademas de la (i)
indebida nulidad de los articulados demandados al haber sido modificados por acuerdo
posterior (Acuerdo 02 del 25 de febrero de 2018) — argumento que como ya vimos no
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se logré desvirtuar- (ii) que el articulo 72! de la Ley 56% de 1981 no dispone que la
periodicidad del impuesto predial es de un (1) afio, maxime cuando el descontento de
la demandante radicaba en la tarifa establecida en relacién a la capacidad instalada.

De lo analizado en el acapite normativo y jurisprudencial, advierte la Sala que, en
materia del impuesto de industria y comercio para las diferentes actividades en la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios, el articulo 7° de la Ley 56 de 1981
(reiterado por el articulo 51 de la Ley 383 de 1998) preciso las reglas que deben ser
aplicadas a cada una de las diferentes actividades o servicios que puede desarrollar
una empresa de servicios publicos.

Por tal razon, hace referencia, en su inciso primero, al servicio publico domiciliario
como tal y, en los numerales, a las actividades complementarias de generacion,
comercializacion y de transmision y conexién/ (...), asi:

“ARTICULO 51. 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:

1. La generaciéon de energia eléctrica continuara gravada de acuerdo con lo
previsto en el articulo 70. de la Ley 56 de 1981.

2. En las actividades de transmision y conexion 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.

3. En la compraventa de energia eléctrica realizada por empresas no generadoras
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 1lo. En ningun caso los ingresos obtenidos por la prestacion de los
servicios publicos aqui mencionados, se gravaran mas de una vez por la misma
actividad.

PARAGRAFO 2o. (...).

2L ARTICULO 7°-- 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:

a) Las entidades propietarias de obras para generacion de energia eléctrica, podran ser gravadas con el impuesto de industriay comercio,
limitada a cinco pesos ($5.00) anuales por cada kilovatio, instalado en la respectiva central generadora. Ver: Articulo 14 y ss. Decreto
Nacional 2024 de 1982

El Gobierno Nacional fijara mediante decreto la proporcién en que dicho impuesto debe distribuirse entre los diferentes municipios
afectados en donde se realicen las obras y su monto se reajustara anualmente en un porcentaje igual al indice nacional de incremento del
costo de vida certificado por el DANE correspondiente al afio inmediatamente anterior.

b) Las entidades publicas que realicen obras de acueductos, alcantarillados, riegos, o simple regulacién de caudales no asociada a
generacion eléctrica, no pagaran impuestos de industria y comercio.

c) Las entidades propietarias de explotaciones de canteras o minas diferentes de sal, esmeraldas y metales preciosos podran ser gravadas
con impuesto de industria y comercio, por los respectivos municipios, limitado al 3% del valor del mineral en boca de mina, determinado
actualmente por el Ministerio de Minas y Energia. Ver: Articulo 14 y ss. Decreto Nacional 2024 de 1982

PARAGRAFO.- Las entidades publicas propietarias de las obras de que aqui se trata no estaran obligadas a pagar compensaciones o
beneficios adicionales a los que esta Ley establece con motivo de la ejecucion de dichas obras.

22 pese a que refirio la Ley 57 de 1981 en el escrito de apelacion, advierte la Sala que la norma que deseaba referenciar el recurrente es
la Ley 56 de 1981, en atencion a la transliteracion de su articulo 7°, por lo que se procedera a readecuar la misma, para efectos del
analisis de fondo de su recurso.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1994/ley_0142_1994.html#24
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No obstante lo anterior, el legislador, mediante el articulo 181 de la Ley 1607 de 2012
—norma interpretativa-, dispuso:

“Articulo 181. Impuesto de industria y comercio en la comercializaciéon de energia
eléctrica por parte de empresas generadoras. La comercializacion de energia
eléctrica por parte de las empresas generadoras de energia continuara
gravada de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley 56 de 1981.
(Negrillas fuera de texto).

Al tenor, una vez analizada la normatividad en cita se evidencia que la misma establece
en su articulado el marco de aplicacion de la misma y regula la causacion del impuesto
de industria y comercio de las empresas generadoras de energia eléctrica, asi:

“Articulo 1.- 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 regulacion de rios y caudales y los municipios afectados por
ellas, asi como las compensaciones y beneficios que se originen por esas
relaciones, se regirén por la presente Ley.

Las que por la misma causa se generan entre esas entidades vy los
particulares en lo no reqgulado por la presente Ley, se sequiran rigiendo por
las disposiciones del Caddigo Civil y demas normas complementarias”

Articulo 7.- Las entidades propietarias, pagaran a los municipios los impuestos,
tasas, gravamenes o contribuciones de caracter municipal diferentes del impuesto
predial, Unicamente a partir del momento en que las obras entren en operacioén o
funcionamiento y dentro de las siguientes limitaciones:

Las entidades propietarias de obras para generacién de energia eléctrica, podran
ser gravadas con el impuesto de industriay comercio, limitada a cinco pesos
($5.00) anuales por cada kilovatio, instalado en la respectiva central
generadora.

El Gobierno Nacional fijara mediante decreto la proporcion en que dicho impuesto
debe distribuirse entre los diferentes municipios afectados en donde se realicen las
obras y su monto se reajustara anualmente en un porcentaje igual al indice nacional
de incremento del costo de vida certificado por el DANE correspondiente al afio
inmediatamente anterior. (...)” (Negrillas fuera de texto).

De acuerdo con las anteriores disposiciones, el hecho generador del impuesto de
industria y comercio es la explotacién a cualquier titulo de las plantas de generacién
de energia eléctrica; es decir que cobija no sélo la actividad de generacion de energia
eléctrica, sino también la de transformacion, interconexibn o transmisién y
comercializacién de su propia energia?, y en atencion al inciso 2° del articulo 1 de la
Ley 56 de 1981, en lo no regulado se debera acudir a las demas normas
complementarias.

Bajo las anteriores premisas, si bien es cierto, el recurrente tiene razén en que el
articulado citado no contempla periodo de causacién o periodicidad del impuesto, no
lo es que el legislador haya dejado al arbitrio de los entes territoriales la modificacion
del periodo de declaracion, tal como lo hace ver en su escrito la parte demandada, sino
por el contrario, establece que en lo no regulado deberan ser acatadas las demas
normas que lo complementan.

En consecuencia, el impuesto de Industria y Comercio es un tributo municipal, que
grava la realizacion de actividades comerciales, industriales y de servicios. Sobre la
forma de calcularlo y el periodo en el cual se liquida - la actividad generacién de

23 Cfr. Sentencia de 16 de junio de 2011, C.P: Hugo Fernando Bastidas Barcenas, Exp. 17279
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energia eléctrica o aquel de base gravable — es la establecida en los articulos 32 y 33
de la Ley 14 de 1983, pues dicha norma es aplicable por remisién expresa del inciso
2° del articulo 1° de la Ley 56 de 198124, en concordancia con lo establecido por la
Corte Constitucional en la sentencia C-587 de 2014, cuando concluye que los articulos
32 y 33 ibidem, contienen de manera general, los elementos esenciales que lo
estructuran.

Lo anterior, aunado a que como lo ha sefalado el Consejo de Estado?, la facultad
impositiva de las entidades territoriales es derivada o residual, de tal forma que los
concejos municipales y las asambleas departamentales deben establecer los tributos
creados o autorizados por el Congreso con apego al principio de legalidad consignado
en el articulo 3382 de la Constitucion Politica.

“En efecto, la potestad impositiva de las entidades territoriales sera ‘“parcial-
limitada” cuando la Ley fija ciertos elementos del tributo para que sea la entidad
territorial la que establezca los que faltan. Sera “parcial-reforzada” cuanto la Ley
autoriza a la entidad territorial a crear el tributo, porque en esos casos le permite
fijar todos sus elementos. En este Ultimo caso, ha dicho la Corte que la ley que crea
el tributo debe establecer, como minimo, el hecho generador?’. 28

Debe advertirse en todo caso que esta limitante no constituye un obstaculo para que,
a partir de la creacion legal de un tributo, los entes territoriales puedan determinar los
elementos estructurales de la obligacién tributaria cuando la ley no los haya fijado
directamente®®, no asi cuando estos son previstos expresamente por el legislador,
como en el caso que se analiza.

En sentencia del veintiocho (28) de febrero de dos mil trece (2013), el Consejo de
Estado® al analizar la periodicidad del impuesto de industria y comercio concluyo, entre
otras cosas, que en los términos de la Ley 14 de 1983, el impuesto de industria y
comercio es un tributo municipal que grava la realizacion de actividades industriales
comerciales y de servicios y se liquida sobre el promedio mensual de ingresos brutos
percibidos durante el afio. En esa medida, la reglamentacion que los concejos
municipales adopten en sus jurisdicciones en relacion con dicho gravamen esta sujeta
a lo estipulado en esa ley.

24 Las que por la misma causa se generan entre esas entidades y los particulares en lo no regulado por la presente Ley, se seguiran
rigiendo por las disposiciones del Codigo Civil y demés normas complementarias”.

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta. C.P.: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS.
Bogota, 7 de abril de 2011. Nimero de radicacion: 25000-23-27-000-2006-00562-01. NUimero interno: 16949. Actor: José Alejandro
Herrera Carvajal. Demandado: Municipio de Cucunuba.

2%6 “ARTICULO 338. En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales y los concejos distritales y
municipales podran imponer contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente,
los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, y las tarifas de los impuestos.

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

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

27 Sentencia C-992 de 2004 de la Corte Constitucional.

2 OP. Cit. Sentencia del 7 abril de 2011.

29 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA. C.P.: Hugo Fernando
Bastidas Barcenas. Bogot4, D.C., 21 de noviembre de 2012. Numero de radicacion: 130012331000200501286-01. Nimero interno:
18691. Demandante: Alcides Arrieta Meza Demandado: Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias

% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA, Consejero ponente: HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS, 28 de febrero de 2013, Radicacion nimero: 70001-23-31-000-2007-00240-01(18340), Actor:
JAIRO DE JESUS OSORIO RUBIO, Demandado: CONCEJO MUNICIPAL DE SINCELEJO.



Rad. No. 73001-33-33-011-2017-00228-01 (Interno: 668-2021)
SIMPLE DE NULIDAD

Jaime Andrés Girén Medina Vs Municipio de Roncesvalles
Pagina 19 de 20

Segun el articulo 33 de la Ley 14 de 1983, norma reproducida por el articulo 1963
del Decreto Ley 1333 de 1986 y reglamentada por el articulo 7° del Decreto 3070 de
1983%, el impuesto de industria y comercio se liquida sobre el promedio mensual de
ingresos del afio inmediatamente anterior. Se colige de lo expuesto, que el periodo de
causacion del tributo, esto es, el tiempo durante el cual tienen lugar los hechos sujetos
al gravamen, es anual y no mensual como lo establecieron las disposiciones
demandadas.

Lo anterior, dado que vulneraria los elementos esenciales del tributo que le competen,
Unicamente, al legislador primario, pues el efecto de variar el periodo de causacion del
impuesto implica también modificar la base gravable, ya que, si la causacion es
mensual, la base gravable no podria ser otra que los ingresos mensuales. Es por ello
gue se ha advertido que el periodo de causacion y la base gravable del impuesto de
industria y comercio que estan previstos en la Ley 14 de 1983 no pueden ser
modificados por los entes territoriales®”.

Asi las cosas, la Sala advierte que las expresiones demandadas y declaradas nulas en
relacion con el tiempo durante el cual tienen lugar los hechos sujetos al gravamen del
acuerdo demandado contravienen las normas invocadas como violadas, ademas que

31 “Articulo 33. 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 exclusion de: Devoluciones ingresos proveniente 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 dos al siete por mil (2-7
x 1.000) mensual para actividades industriales, y Del dos al diez por mil (2-10 x 1.000) mensual para actividades comerciales y de
servicios. Los municipios que tengan adoptados como base del impuesto los ingresos brutos o ventas brutas podran mantener las
tarifas que en la fecha de la promulgacion de esta Ley hayan establecido por encima de los limites consagrados en el presente
articulo.

Paragrafo 1°. Para la aplicacion de lo dispuesto en el presente articulo los Concejos Municipales expediran los acuerdos respectivos
antes del 30 de septiembre de 1984. Paragrafo 2°. 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 percibido para si. Paragrafo 3°. Los distribuidores de derivados
del petroleo pagaran el impuesto de que trata el presente articulo sobre el margen bruto fijado por el Gobierno para la comercializacién
de los combustibles.”

32 “ARTICULO 196. El impuesto de industria y comercio se liquidara sobre el promedio mensual de ingresos brutos del afio
inmediatamente anterior, expresados en moneda nacional y obtenidos por las personas y sociedades de hecho indicadas en el articulo
anterior, con exclusion 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 percepcién de subsidios.

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

1. Del dos al siete por mil (2 - 7 o/00) mensual para actividades industriales, y
2. Del dos al diez por mil (2 - 10 o/00) 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 la Ley 14 de 1983 habian establecido por encima de los limites consagrados en el presente articulo.

PARAGRAFO 1o. 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.

PARAGRAFO 20. Los distribuidores de derivados del petréleo pagaran el impuesto de que trata el presente articulo sobre el margen
bruto fijado por el Gobierno para la comercializacioén de los combustibles.”

33 “Articulo 7°.- Los sujetos del impuesto de industria y comercio deberan cumplir las siguientes obligaciones:
(O]

2. Presentar anualmente, dentro de los plazos que determinen las respectivas entidades territoriales, una declaracién de industria y
comercio junto con la liquidacion privada del gravamen.”

¢

3 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA. C.P.: JUAN ANGEL
PALACIO HINCAPIE, Bogota, D.C., 23 de abril de 2007. Nimero de radicacién: 76001-23-31-000-2001-01901-01. Nimero
interno: 15074. Actor: ALONSO VELEZ GARCIA. Demandado: MUNICIPIO DE BUENAVENTURA. En igual sentido:
CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA. C.P.: LIGIA LOPEZ
DIAZ. Bogota D.C. 5 de junio 2008. Nimero de radicacion: 66001-23-31-000-2006-00611-02. NGmero interno: 16603. Actor:
ANDESCO. Demandado: CONSEJO MUNICIPAL DE SANTA ROSA DE CABAL.
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de su contenido se desprende la afectacion a los elementos esenciales del tributo con
la variacion del periodo de causacion del impuesto por lo que la Sala confirmard la
sentencia apelada.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Tolima, Sala Oral de
Decisién, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha 17 de febrero de 2020 proferida por el
Juzgado Once (11) Administrativo del Circuito de Ibagué — Tolima, en cuanto accedi6é
a las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en la parte considerativa
de esta providencia.

SEGUNDO: En firme esta providencia, devuélvase las diligencias al Juzgado de
origen, previas constancias de rigor y anotaciones en el Sistema Informatico Justicia
Siglo XXI.

Esta providencia fue discutida y aprobada en Sala de Decision del dia de hoy.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los Magistrados,
X -
h!

" — "
ANGELJIGNACIO ALVAREZ SILVA BELISARIO BELTRAN BASTIDAS

2

JOSE AJETH RUIZ CASTRO

Se suscribe esta providencia con firmas electrénica y escaneada; no obstante, se deja expresa constancia que la presente providencia
fue discutida y aprobada por cada uno de los magistrados que integran la Sala de Decision a través de la plataforma tecnolégica Teams
y correos electrénicos institucionales.
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