Radicado: 25000-23-37-000-2017-01458-01 (24389)
Demandante: ASEISA LTDA.

FALLO
CONSEJO DE ESTADO
SALADELO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Bogota D.C., diecisiete (17) de septiembre de dos mil veinte (2020)
Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 25000-23-37-000-2017-01458-01 (24389)
Demandante: ASEISA LTDA. )
Demandado: SECRETARIA DE HACIENDA DISTRITAL DE BOGOTA
Temas: Impuesto de industria y comercio. Base gravable especial — AlU.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la entidad demandada, contra
la sentencia del 29 de noviembre de 2018, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “B”, que en la parte resolutiva dispuso?:

«1. Se DECLARA LA NULIDAD de las resoluciones 5499DDI050903 del 9 de junio de
2016 y DDI034914 del 7 de julio de 2017, por medio de las cuales Bogota, D.C. —
Secretaria de Hacienda expidié a la actora liquidaciéon oficial de revision del impuesto
de industria y comercio por los bimestres 4°2 y 6° del afio gravable 2013 y 1° a 6° del
afio 2014, y resolvié el recurso de reconsideracion.

2. A titulo de restablecimiento del derecho se DECLARAN en firme las declaraciones
de ICA de la sociedad ASEISA LTDA correspondientes a los periodos 4° y 6° del afio
gravable 2013 y 1° a 6° del afio 2014, conforme a las consideraciones de esta
sentencia.

3. Por no haberse causado no se condena en costas.

4. En firme esta providencia, archivese el expediente previa devolucion de los
antecedentes administrativos a la oficina de origen y del remanente de gastos del
proceso, si a ello hubiere lugar. Déjense las constancias y anotaciones de rigor.»

ANTECEDENTES

La sociedad demandante presentd ante la Secretaria de Hacienda de Bogota D.C.,
las declaraciones del impuesto de industria y comercio, avisos Yy tableros,
correspondientes a los bimestres 4 y 6 del afio gravable 2013 y 1 a 6 del afio
gravable 2014, en las cuales liquidd el tributo teniendo en cuenta como base

1FlL.17cp. 1
2 Este bimestre (por firmeza de la declaracion) fue excluido de discusién en la resolucion que resolvio el recurso de
reconsideracion y no hace parte de las pretensiones de la demanda ni, por ende, de este proceso.
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gravable la parte correspondiente al AlU (Administracion, Imprevistos y Utilidad), de
que trata el articulo 46 de la Ley 1607 de 2012, que modifico el articulo 462-1 del
Estatuto Tributario, por la actividad de prestacion de servicios de vigilancia y
seguridad privada.

El 14 de octubre de 2015, la Oficina de Fiscalizacion de la Subdireccion de
Impuestos a la Produccion y al Consumo de la Direccion Distrital de Impuestos de
Bogota, profiri6 el Requerimiento Especial 2015EE268891, por medio del cual
propuso la modificacion de las liquidaciones privadas en el sentido de aplicar la base
gravable establecida por el articulo 42 del Decreto 352 de 2002, esto es, los ingresos
netos obtenidos durante el periodo, a lo cual se le resto «la totalidad de los ingresos
ordinarios y extraordinarios, los correspondientes a actividades exentas y no sujetas,
asi como las devoluciones, rebajas y descuentos, las explotaciones y la venta de
activos fijos», e imponer sancion por inexactitud por cada uno de los periodos en
discusions.

Previa respuesta al requerimiento especial, el 9 de junio de 2016, la Oficina de
Liquidacion de Determinacion de la Direccion Distrital de Impuestos de Bogota,
profirié la Liquidacién Oficial de Revisién 5499DDI050903%, por medio de la cual
modificd las declaraciones del impuesto de industria y comercio, avisos y tableros,
correspondientes a los bimestres 4 y 6 del afio gravable 2013 y 1 a 6 del afio
gravable 2014.

El 12 de agosto de 2016, la sociedad ASEISA LTDA., interpuso recurso de
reconsideracion contra la referida resolucion®, el cual fue resuelto el 7 de julio de
2017, por la Oficina de Recursos Tributarios de la Subdireccion Juridico Tributaria de
la Direccion Distrital de Impuestos de Bogota, a través de la Resolucién DDI034914,
en el sentido de modificar el articulo 1 de la liquidacion de revision, en el sentido de
excluir el bimestre 4 del afio gravable 2013, por haber adquirido firmeza la
declaracién y, en lo demas, confirmar el acto recurrido®.

DEMANDA

ASEISA LTDA., en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, previsto en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, formulé las siguientes pretensiones’:

«PRIMERO: Que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

-Resolucién No. 5499DDI050903 de 9 de junio de 2016, notificada personalmente el 14
de junio de 2016, por medio de la cual la Direccién Distrital de Impuestos de Bogota
profirid liquidacién oficial de revision a las declaraciones del Impuesto de Industria y
Comercio Avisos y Tableros correspondientes al 6° bimestre del afio gravable 2013 y
los bimestres 1, 2, 3, 4, 5y 6 del afio gravable 2014.

-Resolucién No. DDI034914 de 7 de julio de 2017, notificada personalmente el 13 de
julio de 2017, por la cual resolvid recurso de reconsideracién interpuesto contra la

%Fls. 126 a 143 c.a.1
4Fls. 14 a 41 del c.p.1
®Fls.232a241c.a.l
6 Fls. 42 a 69 c.p.1
"Fls. 3y 4c.p.l
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citada liquidacién oficial de revisidbn, modificando las liquidaciones privadas
correspondientes a los bimestres 1, 2, 3, 4, 5y 6 del afio gravable 2014.

SEGUNDO: Que a titulo de restablecimiento del derecho se declaren en firme las
liquidaciones privadas contenidas en las declaraciones del impuesto de industria y
comercio y tableros presentadas por la sociedad ASEISA LTDA., por los bimestres 1, 2,
3, 4,5y 6 del afio gravable 2014.

Invoco como disposiciones violadas, las siguientes:

Articulos 95-9, 338 y 363 de la Constitucion Politica.
Articulos 462-1 del Estatuto Tributario Nacional.
Articulo 46 de la Ley 1607 de 2012.

Articulo 42 del Decreto Distrital 352 de 2002.
Articulos 64 y 101 del Decreto Distrital 807 de 1993.

Para desarrollar el concepto de la violacion propuso los siguientes cargos:

Afirmo que la normativa aplicable para declarar el impuesto de industria y comercio
era el articulo 46 de la Ley 1607 de 2012, que modifico el articulo 462-1 del Estatuto
Tributario, el cual establecié una base gravable especial (AlU) para liquidar el ICA
respecto de las empresas que presten servicios de vigilancia y seguridad privada.

Indic6 que, conforme con el articulo 338 de la Constitucion Politica, la Ley 1607 de
2012 entro a regir a partir del primer bimestre del afio 2013, tanto para el impuesto
sobre las ventas como para el de industria y comercio.

Concluyé que no era procedente la sancion por inexactitud, porque la sociedad
demandante no incurri6 en hechos sancionables, pero si en gracia de discusion se
llegara a considerar que la determinacion de la base gravable especial no esta
ajustada a derecho, tampoco es procedente por diferencia de criterios.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Secretaria de Hacienda Distrital de Bogota se opuso a las pretensiones de la
demanda, con fundamento en los argumentos que se exponen a continuacion®:

Expresdé que los actos administrativos demandados gozan de presuncién de
legalidad y que el articulo 46 de la Ley 1607 de 2012 no es aplicable al impuesto de
industria y comercio, en razon a que dicha norma solo hace referencia a la base
gravable de retenciones y, ademas, se requiere que el Concejo Distrital la adopte y
reglamente en virtud de su autonomia territorial.

Manifestd que no existe una base gravable especial en el Distrito Capital del
impuesto de industria y comercio, para actividades de servicio de vigilancia y
seguridad privada, por lo que la actora debia aplicar la base gravable general
establecida en el articulo 42 del Decreto Distrital 352 de 2002.

8Fls.91a 104 c.p.1
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Precis6 que procede la sancion por inexactitud en los términos sefialados en los
actos acusados, en tanto no existe diferencia de criterios, pues la parte demandante
incurrid en los supuestos sancionables establecidos por el articulo 64 del Decreto
807 de 1993, modificado por el articulo 36 del Decreto 362 de 2002.

AUDIENCIA INICIAL

El 16 de julio de 2018, se llevo a cabo la audiencia inicial de que trata el articulo 180
de la Ley 1437 de 2011° En dicha diligencia se precisé que no se presentaron
irregularidades procesales, nulidades y no advirti6 ninguna excepcion previa en el
proceso ni se solicitaron medidas cautelares, por lo cual, al encontrarse saneado el
proceso, se decretaron las pruebas pertinentes y se dio traslado a las partes para
alegar de conclusion. El litigio se concretd en determinar la legalidad de los actos

administrativos acusados, por medio de los cuales «la SECRETARIA DE HACIENDA
DISTRITAL-DIRECCION DISTRITAL DE IMPUESTOS le practicO a ASEISA LTDA una liquidacion
oficial de revision en relacion con las declaraciones del ICA correspondientes a los bimestres 6° del
afno gravable 2013 y 1°, 2°, 3°, 4° 5° y 6° del afio gravable 2014».

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccién “B”,
declaré la nulidad de los actos administrativos demandados, con fundamento en las
siguientes consideraciones:

Sefald que no existid vulneracion al principio de autonomia de las entidades
territoriales, en la medida en que la ley solo delimité uno de los elementos del tributo.

Manifesté que no es valido afirmar que una vez los tributos son creados y cedidos a
las entidades territoriales, el Congreso pierde competencia para legislar sobre sus
elementos esenciales, pues lo que no le es permitido, segun el articulo 294 de la
Constitucion Politica, es sustituir totalmente la competencia de las asambleas y
concejos, mediante la fijacion de la totalidad de los elementos esenciales del tributo.

Aclaré que el paragrafo del articulo 462-1 del E.T., al delimitar la base gravable
aplicable, no cred una exencion ni un tratamiento preferencial, pues lo pretendido por
el congreso fue adecuar la tributacién de los operadores econdmicos a su capacidad
contributiva.

Concluyé que la norma aplicable para determinar la base gravable del impuesto de
industria y comercio es el articulo 46 de la Ley 1607 de 2012 y negd la condena en
costas.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada, inconforme con la decision de primera instancia, interpuso
recurso de apelacién, con fundamento en lo siguientel®:

® Fls. 155 a 160 c.p.1
10 Fls. 207 a 209 c.p.
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Reiteré que el articulo 46 de la Ley 1607 de 2012, no es aplicable en la jurisdiccion
de Bogota, en razon a que el Concejo Distrital no lo ha adoptado e incorporado a la
normativa local.

Adujo ambigledad, pues el articulo 46 y su paragrafo de la Ley 1607 de 2012, no
genera certeza en la identificacion del impuesto al cual se aplicaria.

Concluyé que a la demandante le era exigible declarar, liquidar y pagar el impuesto
de industria y comercio, correspondiente a los bimestres discutidos, de acuerdo con
la base gravable establecida por el articulo 42 del Decreto 352 de 2002.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La sociedad demandante reiter6 que era aplicable la base gravable especial
consagrada en el articulo 46 de la ley 1607 de 2012, que modifico el articulo 462-1
del Estatuto Tributario, porque fue voluntad del legislador extenderla a los impuestos
territoriales y mas concretamente al impuesto de industria y comercio.

La entidad demandada reiter6 los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion, y resaltdé que la contribuyente no podia liquidar el ICA de la manera
descrita en el articulo 46 de la Ley 1607 de 2012, tomando como base el AlU, ya que
esta norma requiere ser adoptada e incorporada por el Concejo Distrital de Bogota,
como 6rgano competente, de manera que no tiene efectos juridicos sobre ninguno de
los tributos administrados por la entidad territorial.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El Consejero de Estado doctor Milton Chaves Garcia, manifestd su impedimento para
conocer de este asunto, por encontrarse incurso en la causal prevista en el numeral
9 del articulo 141 del CGP1!, por existir amistad intima con la apoderada de la parte
demandante. En consecuencia, solicitd que se acepte el impedimento y se le separe
del conocimiento del mismo.

Teniendo en cuenta las razones del citado impedimento y con fundamento en el
numeral 9 del articulo 141 del CGP, la Sala, integrada por dos Consejeros de Estado
y un Conjuez, quienes conforman el cuérum decisorio!?, encuentra fundada la
solicitud de impedimento, motivo por el cual, la acepta y, en consecuencia, se le
separa del conocimiento del presente proceso.

Decide la Sala sobre la legalidad de los actos administrativos mediante los cuales la
Direccion Distrital de Impuestos de la Secretaria de Hacienda de Bogota modifico las
declaraciones presentadas por ASEISA LTDA., correspondientes al impuesto de
industria y comercio, avisos Yy tableros de los bimestres 6 del afio gravable 2013,y 1
a 6 del afio gravable 2014.

11 «Existir enemistad grave o amistad intima entre el juez y alguna de las partes, su representante o apoderado».

12 Numeral 3 del articulo 131 del CPACA. «Cuando en un Magistrado concurra alguna de las causales sefialadas en el articulo
anterior, debera declararse impedido en escrito dirigido al ponente, 0 a quien le siga en turno si el impedido es este, expresando
los hechos en que se fundamenta tan pronto como advierta su existencia, para que la sala, seccién o subseccion resuelva de
plano sobre la legalidad del impedimento. Si lo encuentra fundado, lo aceptara y sélo cuando se afecte el quérum decisorio se
ordenard sorteo de conjuez».
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En los términos del recurso de apelacion, la Sala debera establecer i) si procede la
aplicacion de la base gravable especial establecida por el articulo 46 de la Ley 1607
de 2012, que modifico el articulo 462-1 del Estatuto Tributario Nacional, en las
liquidaciones del impuesto industria y comercio por los periodos en discusién, sin que
haya sido incorporada por el Distrito Capital a la normativa que regula el tributo en su
jurisdiccion; y ii) si procede la sancion por inexactitud.

La Sala advierte que los aspectos bajo analisis ya fueron objeto de pronunciamiento
de la Seccion, frente a similares fundamentos facticos y juridicos, de modo que, en lo
pertinente, se reiterara el criterio alli expuesto™s.

Facultad impositiva de las entidades territoriales!4.

De acuerdo con los articulos 287, 300-4 y 313-4 de la Constitucion Politica, las
entidades territoriales gozan de autonomia para gestionar sus intereses, dentro de
los limites de la Constitucion y la ley y, en virtud de esa autonomia, tanto las
asambleas departamentales como los concejos municipales pueden decretar tributos
y gastos locales.

El articulo 287 de la Carta, establece que «las entidades territoriales gozan de
autonomia para la gestion de sus intereses, dentro de los limites de la Constitucion y la
ley». De conformidad con esta norma, no hay discusién en cuanto a que la autonomia
fiscal no es absoluta, sino que esta limitada por la Constitucion y la ley.

Conforme con los referidos principios, la Constitucion también hizo referencia a las
competencias de los municipios en materia tributaria, para sefalar en el articulo 313-4
que corresponde a los Concejos «votar de conformidad con la Constitucién y la ley los
tributos y los gastos locales».

El articulo 338 de la Constitucion Politica dispone:

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

13 Sentencia del 26 de febrero de 2020, Exp. 24690, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, actor G4S — SECURE SOLUTIONS
COLOMBIA S.A.

14 Ver entre otras, sentencias de 9 de julio de 2009, Exp. 16544, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia, de 24 de noviembre
de 2016 Exp. 21120 y de 17 de julio de 2017, Exp. 20302, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, de 22 de marzo de 2012,
Exp.18842, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia, de 29 de octubre de 2014, Exp. 19514, C.P. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez, de 12 de diciembre de 2014. Exp. 19037, C.P. Hugo Fernando Bastidas Béarcenas, y del 19 de marzo de 2019, Exp.
21896, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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a partir del periodo que comience después de iniciar la vigencia de la respectiva ley,
ordenanza o acuerdo.» (Subraya la Sala)

El Constituyente quiso que las entidades territoriales, en este caso los municipios y
Distritos, gozaran de autonomia en materia tributaria al interior de su jurisdiccion.
Para ello, se resalta que el propdsito estaba encaminado a otorgarles la facultad para
decretar impuestos, claro esta, que previamente hayan sido creados o autorizados
por el legislador, en tiempos de paz, el Congreso de la Republica.

Respecto al contenido y alcance del articulo 338 Constitucional, la Corte
Constitucional ha dicho que®®:

«Esta norma establece dos mandatos centrales. De un lado, ella consagra lo que la
doctrina ha denominado el principio de representacién popular en materia tributaria,
segun el cual no puede haber impuesto sin representacion. Por ello la Constitucién
autoriza Unicamente a las corporaciones de representacion pluralista -como el Congreso,
las asambleas y los concejos- a imponer las contribuciones fiscales y parafiscales. De
otro lado, este articulo consagra el principio de la predeterminacion de los tributos,
ya que fija los elementos minimos que debe contener el acto juridico que impone
la contribucién para poder ser valido, puesto que ordena que tal acto debe sefialar
los sujetos activo y pasivo de la obligacién tributaria, asi como los hechos, las
bases gravables y las tarifas.

La predeterminacion de los tributos y el principio de representacion popular en esta
materia tienen un objetivo democratico esencial, ya que fortalecen la seguridad juridica y
evitan los abusos impositivos de los gobernantes, puesto que el acto juridico que impone
la contribucién debe establecer previamente, y con base en una discusién democratica,
sus elementos esenciales para ser valido.

Ahora bien, esta norma constitucional debe ser interpretada en consonancia con los
articulos 287, 300 ord 4° y 313 ord 4° que autorizan a las entidades territoriales a
establecer tributos y contribuciones, de conformidad con la Constituciéon y la ley. Esto
muestra entonces que la Constitucién autoriza a las entidades territoriales, dentro de su
autonomia, a establecer contribuciones pero siempre y cuando respeten los marcos
establecidos por la ley, puesto que Colombia es un pais unitario. Esto no significa, sin
embargo, que el legislador tenga una absoluta discrecionalidad en la materia ya que,
como ya lo ha establecido esta Corte, la autonomia territorial posee un contenido
esencial que en todo caso debe ser respetado».

La Constitucién consagra la autonomia fiscal de las entidades territoriales, pero en
criterio de la Sala esta autonomia no es ilimitada, pues deriva de la Constitucién y la
Ley. Ello implica que si el congreso ha fijado los elementos del tributo, las asambleas
y concejos no pueden apartarse de lo dispuesto por la Ley?S.

En ese sentido, reconociendo expresamente el marco de autonomia tributaria que la
Constitucion les concede a los Concejos Municipales y Distritales y a las Asambleas
Departamentales, sus atribuciones deben ejercerse de acuerdo con la Carta Politica
y la ley, por lo que sus disposiciones -Acuerdos y Ordenanzas- no pueden
desconocer o incumplir dichas normas, por ser jerarquicamente superiores?’.

El impuesto de industria y comercio es un tributo municipal, que grava la realizacion
de actividades comerciales, industriales y de servicios.

15 Sentencia C-220 de 1996, reiterada en las sentencias C- 540 de 2001, C-873 y C-538 de 2002, C-690 y C-776 de 2003.
16 Sentencia del 21 de febrero de 2019, Exp. 22628, C.P. Milton Chaves Garcia.
17 Corte Constitucional, Sentencia C-037 del 26 de enero de 2000, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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Sobre la forma de calcular este tributo (base gravable) y la tarifa sobre la cual se
liguida, el articulo 33 de la Ley 14 de 198318, dispuso:

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

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

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

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'®

[...]»

Por su parte, el articulo 154 [numeral 5] del Decreto Ley 1421 de 1993 (Régimen
especial en el cual se organiza a Bogota como Distrito Capital y otorga autonomia para la
gestion de sus intereses, dentro de los limites de la Constitucion y la ley.), compilado por el
articulo 42 del Decreto Distrital 352 de 2002 (Estatuto Tributario de Bogota D.C.)%,
disponen sobre la base gravable del tributo, lo siguiente:

«Dec.1421/93.

Articulo 154.

[]

5. Su base gravable estar4 conformada por los ingresos netos del contribuyente
obtenidos durante el periodo gravable. Para determinarlos, se restara de la totalidad de
los ingresos ordinarios y extraordinarios, los correspondientes a actividades exentas y no
sujetas. Asi como las devoluciones, rebajas y descuentos, exportaciones y la venta de
activos fijos. Hacen parte de la base gravable los ingresos obtenidos por rendimientos
financieros, comisiones y en general todos los que no estén expresamente excluidos en
esta disposicion. Con base en estudios y factores objetivos, el concejo podra establecer
presunciones de ingresos mensuales netos para determinadas actividades. La base
gravable para el sector financiero continuara rigiéndose por las normas vigentes para él.

Dec. 352/02.

Articulo 42. Base gravable.

El impuesto de industria y comercio correspondiente a cada bimestre, se liquidara con
base en los ingresos netos del contribuyente 7obtenidos durante el periodo. Para
determinarlos, se restara de la totalidad de los ingresos ordinarios y extraordinarios, los
correspondientes a actividades exentas y no sujetas, asi como las devoluciones, rebajas
y descuentos, las exportaciones y la venta de activos fijos.

18 Norma incorporada por el articulo 196 del Decreto Ley 1333 de 1986.

19 Articulo modificado por el articulo 342 de la Ley 1819 de 2016, la cual adiciond al paragrafo segundo que: «/...]Seguira
vigente la base gravable especial definida para los distribuidores de derivados del petréleo y demas combustibles, del articulo
67 de la Ley 383 de 1997, asi como las demas disposiciones legales gue establezcan bases gravables especiales y tarifas para
el impuesto de industria y comercio, entendiendo que los ingresos de dicha base corresponden al total de ingresos gravables en
el respectivo periodo gravable. Asi mismo seguiran vigentes las disposiciones especiales para el Distrito Capital establecidas en
el Decreto-ley 1421 de 1993». (Subraya la Sala)

20 Normativa vigente al momento de los hechos.
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Hacen parte de la base gravable, los ingresos obtenidos por rendimientos financieros,
comisiones y en general todos los que no estén expresamente excluidos en este articulo.

Paragrafo primero. Para la determinacion del impuesto de industria y comercio no se
aplicaran los ajustes integrales por inflacion.

Paragrafo segundo. Los contribuyentes que desarrollen actividades parcialmente
exentas 0 no sujetas, deduciran de la base gravable de sus declaraciones, el monto de
sus ingresos correspondiente con la parte exenta 0 no sujeta».

Tanto la Ley 14 de 1983, como el Decreto 1421 de 1993 (decreto especial con fuerza
de ley), establecieron unas bases gravables especiales para el impuesto de industria
y comercio respecto de: i) las agencias de publicidad??, ii) las administradoras y
corredoras de bienes raices, iii) para los distribuidores de derivados del petréleo?? vy,
iv) para las entidades del sector financiero?3, todas estas adoptadas por el Concejo
Distrital de Bogota en el Decreto 352 de 2002. Asi mismo, las leyes 383 de 1997 y
56 de 1981 determinaron bases gravables especiales para las entidades que prestan
servicios publicos domiciliarios?*, y por la generacion eléctrica®®, respectivamente; las
cuales fueron adoptadas de igual forma por el Distrito Capital.

En ese orden, las disposiciones sefialadas constituyen un cuerpo normativo dictado
en ejercicio de las atribuciones legislativas del Congreso, que bajo las mismas
competencias expidio la Ley 1607 de 2012, en la cual, especificamente en el articulo
4626, modificé el articulo 462-1 del Estatuto Tributario Nacional, para establecer una
nueva «base gravable especial» aplicable al impuesto sobre las ventas, entre otras,
para actividades de servicio de vigilancia y aseo, con una tarifa del 16% en la parte
correspondiente al AIU (Administracion, Imprevistos y Utilidad), que no podra ser
inferior al diez por ciento (10%) del valor del contrato. El paragrafo, la hizo extensiva
a las mismas actividades para los impuestos territoriales, dentro de los cuales esta el
de industria y comercio.

Conforme con lo anterior, asi como las disposiciones legales en cuanto a la base
gravable general del ICA son de obligatoria aplicacion por parte de los entes locales,
las bases gravables especiales autorizadas por la ley, también deben ser aplicadas
directamente por estos entes, como en este caso, en la determinacion del ICA para
las empresas que prestan servicios de vigilancia, en lo que corresponde al AlU, sin

21 paragrafo 2 articulo 33 ley 14 de 1983

22 paragrafo 3 articulo 33.

Z Articulo 41.

24 Articulo 51.

% Articulo 7 Ley 56 de 1981.

% «ARTICULO 46. Modifiquese el articulo 462-1 del Estatuto Tributario, el cual quedara asi:

Articulo 462-1. Base gravable especial. Para los servicios integrales de aseo y cafeteria, de vigilancia, autorizados por la
Superintendencia de Vigilancia Privada, de servicios temporales prestados por empresas autorizadas por el Ministerio del
Trabajo 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 Solidaria o quien haga sus veces, a las cuales se les haya expedido resolucion
de registro por parte del Ministerio del Trabajo, de los regimenes de trabajo asociado, compensaciones y seguridad social,
como también a los prestados por los sindicatos con personeria juridica vigente en desarrollo de contratos sindicales
debidamente depositados ante el Ministerio de Trabajo, la tarifa sera del 16% en la parte correspondiente al AlU
(Administracion, Imprevistos y Utilidad), que no podra ser inferior al diez por ciento (10%) del valor del contrato.

Para efectos de lo previsto en este articulo, el contribuyente debera haber cumplido con todas las obligaciones laborales, o de
compensaciones si se trata de cooperativas, precooperativas de trabajo asociado o sindicatos en desarrollo del contrato sindical
y las atinentes a la seguridad social.

PARAGRAFO. La base gravable descrita en el presente articulo aplicara para efectos de la retencion en la fuente del impuesto
sobre la renta, al igual que para los impuestos territoriales».
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que ello desconozca el principio de predeterminacién de los tributos que consagra el
articulo 338 de la Constitucidn Politica.

En ese contexto, la Sala observa que en las declaraciones del impuesto de industria
y comercio, correspondientes a los bimestres 6 del afio gravable 2013y 1 a 6 del afio
gravable 2014, la sociedad demandante liquidé el tributo teniendo en cuenta la base
gravable especial de que trata el articulo 46 de la Ley 1607 de 2012, que
corresponde al AlU y no a «los ingresos netos del contribuyente obtenidos durante el
periodox», lo cual en criterio de la Sala no constituye desconocimiento de las normas
gue rigen este tributo, con el fin de derivar un menor impuesto a cargo, pues, se
insiste, actué amparada en la preexistencia de una norma del orden nacional que asi
lo dispuso.

Asi las cosas, si bien en el Distrito Capital esté regulada una base gravable general,
no lo es menos que existe una base especial consagrada por el legislador, de
manera que, como lo ha expresado la Sala, «las normas de los entes territoriales que
regulan los elementos de la obligacion tributaria no pueden ser contrarias a la Ley ni
a la Constitucion. Si un departamento, municipio o distrito adopta un tributo podra
establecer aquellos elementos del mismo que no hayan sido fijados por el Congreso
de la Republica; pero si la Ley determind los sujetos de la obligacion tributaria, el
hecho generador, bases gravables o tarifas, las ordenanzas y acuerdos deberan
estar conformes con la norma superior»?”.

Con base en lo expresado, la base gravable especial contenida en el articulo 46 de la
Ley 1607 de 2012, que modificd el articulo 462-1 del ET, es aplicable en el &mbito
territorial, como en este caso, frente al impuesto de industria y comercio.

La Sala advierte que los periodos discutidos son los correspondientes a los bimestres
6 de 2013 y 1 a 6 de 2014, como se advierte en la resolucién que resolvio el recurso
de reconsideracion, la demanda y conforme con la fijacion del litigio.

De acuerdo con lo anterior y comoquiera que el Tribunal incluy6 en la parte resolutiva
un bimestre no discutido (4 de 2013), la Sala modificara en tal sentido la sentencia
apelada que declaré la nulidad de los actos administrativos demandados vy, a titulo de
restablecimiento del derecho, declarara la firmeza de las declaraciones de ICA
presentadas por la actora por los periodos 6 de 2013y 1 a 6 del 2014.

Finalmente, de conformidad con lo previsto en los articulos 188 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 365 del Cdodigo
General del Proceso?®, no se condenara en costas (agencias en derecho y gastos del
proceso), comogquiera que no se encuentran probadas en el proceso.

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

27 Sentencias del 10 de julio de 2014, Exp. 18823, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas, y del 21 de febrero de 2019, Exp.
22628, C.P. Milton Chaves Garcia.

2C.G.P. <<Art. 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia
en la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a
quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacién o revisién que haya
propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este cddigo. 5). En caso de que prospere parcialmente la demanda,
el juez podré abstenerse de condenar en costas (...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacion>>.
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FALLA

1.- DECLARAR fundado el impedimento manifestado por el magistrado Milton
Chaves Garcia. En consecuencia, queda separado del conocimiento de este
proceso.

2.- MODIFICAR los numerales 1 y 2 de la sentencia del 29 de noviembre de 2018,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta,
Subseccioén “B”, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia, asi:

1. Se DECLARA LA NULIDAD de la Resoluciones 5499DDI050903 del 9 de
junio de 2016 y DDI034914 del 7 de julio de 2017, por medio de las cuales la
Direccion Distrital de Impuestos de la Secretaria de Hacienda Distrital de
Bogota expidié a la actora liquidacién oficial de revisidbn del impuesto de
industria y comercio por los bimestres 6 del afio gravable 2013 y 1 a 6 del afio
2014, y resolvio el recurso de reconsideracion.

2. A titulo de restablecimiento del derecho se DECLARAN en firme las
declaraciones de ICA de la sociedad ASEISA LTDA., correspondientes a los
periodos 6 del afio gravable 2013 y 1 a 6 del afio gravable 2014.

3.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.
4 .- Sin condena en costas en esta instancia.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprob6 en sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamente)
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta de la Seccion
Aclara voto

(Firmado electronicamente) _ (Firmado electronicamente)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ MARIA EUGENIA SANCHEZ ESTRADA
Conjuez
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