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Relatoria CETA: IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO./ BOGOTA./ BIMESTRES 4 A 6 DE 2013 Y 1 A 6 DE 2014./// SERVICIO DE VIGILANCIA.//
BASE GRAVABLE ESPECIAL SOBRE AlU (ADMINISTRACION, IMPREVISTOS Y UTILIDAD)./ OBLIGATORIEDAD PARA LOS ENTES TERRITORIALES EN LA
DETERMINACION DEL ICA.// REITERACION JURISPRUDENCIAL./// SE CONFIRMA DE DECLARATORIA DE NULIDAD DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS Y SE ESTABLECE LA FIRMEZA DE LA RESOLUCION EXPEDIDA POR LA PARTE DEMANDADA, "POR MEDIO DE
LA CUAL SE CORRIGEN POR MENOR VALOR LAS DECLARACIONES DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA, COMERCIO, AVISOS Y TABLEROS"./// SIN
COSTAS.// "...En la referida norma (articulo 46 de la Ley 1607 de 2012, que modificé el articulo 462-1 del Estatuto Tributario Nacional) se
establecié una base gravable especial aplicable al impuesto sobre las ventas, entre otras actividades, para los servicios de vigilancia y aseo, con
una tarifa del 16% en la parte correspondiente al AlU (Administracién, Imprevistos y Utilidad), que no podra ser inferior al diez por ciento (10%)
del valor del contrato./ Ademas, el paragrafo de dicho articulo hizo extensiva la referida base gravable especial a las mismas actividades para los
impuestos territoriales, dentro de los cuales esta el de ICA. Entonces, no es cierto que el articulo 46 de la Ley 1607 de 2012 solo previé una base
gravable especial para el IVA, como lo entiende el apelante...// (...) Las normas de los entes territoriales que regulan los elementos de la
obligacién tributaria no pueden ser contrarias a la Constitucion ni a la ley. Se reitera, si un departamento, municipio o distrito adopta un tributo
podré 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.../// (...) en lo atinente a la solicitud de devolucion de pago en exceso, formulada por la actora en los alegatos de conclusién, encuentra
la Sala que no es objeto de pronunciamiento alguno, pues esa etapa no la instancia procesal para agregar argumentos nuevos a la litis delimitada
en segunda instancia por el recurso de apelacion./ Por lo demas, si se produjo un acto ficto negativo frente la solicitud de devolucién, pues,
segun indico la demandante, tal solicitud no le ha sido resuelta, dicho acto ficto o presunto negativo puede ser demandado directamente por la
parte interesada, en cualquier tiempo, de conformidad con el articulo 138 del CPACA..."
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: MILTON CHAVES GARCIA
Bogota, D.C., cuatro (4) de mayo de dos mil veintitrés (2023)
Referencia: MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO
Radicaciéon: 25000-23-37-000-2017-01529-01 [26141]
Demandante: SEGURIDAD SUPERIOR LTDA
Demandado: DISTRITO CAPITAL - SECRETARIA DISTRITAL DE HACIENDA
Temas: ICA bimestres 4 a 6 de 2013 y 1 a 6 de 2014. Base gravable
especial- servicio de vigilancia. Reiteracion jurisprudencial.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra la sentencia de 26 de junio de 2020, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccién B, que resolvié lo siguiente:

"PRIMERO: DECLARASE la nulidad de las Resoluciones nros. 5421DDI050089 y/o 2016EE93985 de 03 de junio de 2016 por la cual se profirié Liquidacién
Oficial de Revisién contra la sociedad SEGURIDAD SUPERIOR LTDA por las declaraciones del ICA correspondientes a los bimestres 4, 5, y 6 del afio
gravable 2013 y los seis periodos del afio 2014 y DDI032319 y/o 2017EE108274 de 14 de junio de 2017 por medio de la cual se resuelve el recurso de
reconsideracién interpuesto contra la resolucién anterior, proferidas por la SECRETARIA DE HACIENDA DISTRITAL, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho DECLARASE la firmeza de las declaraciones privadas del ICA de la sociedad
SEGURIDAD SUPERIOR LTDA correspondientes a los bimestres 4,5 y 6 de 2013y 1 a 6 de 2074.”

ANTECEDENTES

Seguridad Superior LTDA presenté declaraciones de impuesto de industria y comercio y avisos y tableros de los bimestres 4 a 6 de 2013 y 1 al 6 del afio
gravable 2014.
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El 17 de septiembre de 2014, la demandante presentd solicitud de correccion, en la que pidié disminuir el valor a pagar de las referidas declaraciones. Lo
anterior, porque declaré ingresos gravados por el valor total de las operaciones, a pesar de que debia aplicar la base gravable especial del AlU
(administracion, imprevistos y utilidad), prevista en el paragrafo del articulo 46 de la Ley 1607 de 2012.

El 2 de octubre de 2014, la Secretaria Distrital de Hacienda profiri6 liquidacion oficial de correccién, mediante la Resolucién 1247DDI071491, "por medio
de la cual se corrigen por menor valor las declaraciones del impuesto de Industria, Comercio, Avisos y Tableros correspondiente a los bimestres 4, 5 y 6 del afio
gravable 2013 y bimestres 1y 2 del afio gravable 2074 ". En este acto autorizd la correccion por menor valor de las declaraciones del ICA de los bimestres
mencionados porque se cumplian los requisitos de forma. De igual forma, precisé que, respecto a la devolucién o compensacion, la contribuyente debia
presentar solicitud independiente ante la Oficina de Cuentas Corrientes de esa entidad.

El 23 de febrero de 2015, Seguridad Superior LTDA present6 solicitud de devolucion de $512.325.000, por concepto de pago en exceso. Segun manifestd
la actora, la solicitud no le ha sido resuelta.

El 22 de octubre del afio 2015, la Secretaria Distrital de Hacienda profirié el Requerimiento Especial No. 2015RR271940, en el que propuso modificar las
liquidaciones oficiales de correccién de ICA por los bimestres 4 a 6 de 2013y 1 a 6 de 2014 e imponer sancién por inexactitud .

El 3 de junio de 2016, la administracion distrital profirié la Liquidacién Oficial de Revisiéon No. 5421DDI050089, para modificar las liquidaciones oficiales de
correccion de ICA por los periodos en mencién. En consecuencia, rechazé deducciones y exenciones, por ingresos que no corresponden al AlU y los
adicioné como gravados, lo que origind un mayor impuesto a pagar de $955.885.000 y una sancién por inexactitud de $1.529.416.000, para un total a
pagar de $2.485.301.000.

La demandante present6 recurso de reconsideracion contra la liquidacién oficial de revisién y mediante Resolucion No DDI032319 de 14 de junio de 2017,
la administracion confirmé el acto recurrido.

DEMANDA

Seguridad Superior LTDA, en ejercicio del medio de control establecido en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, formuld las siguientes pretensiones:

"PRETENSIONES PRINCIPALES

PRIMERA: Por infringir las normas legales en las cuales debia fundarse, que se declare la nulidad total de la Liquidacién Oficial de Revisién demandada,
contenida en la Resolucién No. 5421DDI050089 y/o 2016EE93985 del 3 de junio de 2016, a través de la cual la Oficina de Liquidacion de la Subdireccion
de la Direccion Distrital de Impuestos de Bogotd, modifico las declaraciones de ICA presentadas por la sociedad SEGURIDAD SUPERIOR por los bimestres 4,
5y 6 del afio gravable 2013y 1,2, 3,4, 5 y 6 del afio gravable 2014.

SEGUNDA: Por infringir las normas legales en las cuales debia fundarse, que se declare la nulidad total de la Resolucion del Recurso de Reconsideracion
DDI032319 y/o 2017EE108274 del 14 de junio de 2017, expedida por la Oficina de Recursos Tributarios de la Subdireccién Juridico Tributaria de la
Direccion Distrital de Impuestos de Bogotd.

TERCERA: Que, como consecuencia de la declaratoria de nulidad solicitada en las anteriores pretensiones, a titulo de restablecimiento del derecho se
declare la firmeza de las declaraciones de ICA correspondientes a los bimestres 4, 5 y 6 del afio gravable 2013y 1, 2, 3, 4, 5 y 6 del afio gravable 2014 que
present6 la Compania en Bogotd D. C.

CUARTA: Declarar que no procede la sancién por inexactitud impuesta en la Liquidacién Oficial de Revisién demandada, contenida en la Resolucién No.
5421DDI050089 y/o 2016EE93985 del 3 de junio de 2016, expedida por la Oficina de Liquidacion de la Subdireccion de la Direccién Distrital de Impuestos
de Bogotd y confirmada por la Resolucién del Recurso de Reconsideracién DDI032319 y/o 2017EE108274 del 14 de junio de 2017, expedida por la Oficina
de Recursos Tributarios de la Subdireccion Juridico Tributaria de la Direccidn Distrital de Impuestos de Bogotd.

QUINTA: Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad solicitada en las anteriores pretensiones, a titulo de restablecimiento del derecho se
declare que mi representada no adeuda suma alguna por concepto de ICA, ni por sancién por inexactitud correspondiente en las citadas vigencias fiscales
y bimestres en mencion.

SEXTA: Que, como consecuencia de la declaratoria de nulidad solicitada en las anteriores pretensiones, a titulo de restablecimiento del derecho se declare
responsable al Distrito Capital de Bogotd de los perjuicios patrimoniales generados a mi representada en virtud de los actos administrativos anulados a los
que se hace referencia en las anteriores pretensiones.

SEPTIMA: Condenar al Distrito Capital de Bogotd a pagar a mi representada la indemnizacién integral de los perjuicios patrimoniales generados como
consecuencia de las anteriores pretensiones, en la cuantia que sea probada en el presente proceso.

OCTAVA: Condenar al Distrito Capital de Bogotd a pagar las costas del presente proceso. Igualmente, solicitamos no se condene a la demandante a
agencias en derecho ni costas procesales.

PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

En caso de no acceder a una o varias de las pretensiones principales objeto de la presente demanda, se solicita como pretensiones subsidiarias las
siguientes:

PRIMERA: Declarar que no procede la sancion por inexactitud impuesta en la Liquidacién Oficial de Revisién demandada, contenida en la Resolucién No.
5421DDI050089 y/o 2016EE93985 del 3 de junio de 2016 y confirmada en la demandada Resolucién del Recurso de Reconsideracion DDI032319 y/o
2017EET108274 del 14 de junio de 2017, por diferencias de criterios o interpretacion razonable, en aplicacion al pardgrafo 2 del articulo 647 del Estatuto
Tributario, concordante con el articulo 3 del Acuerdo 671 de 2017 del Concejo de Bogota D. C.

SEGUNDA: Que en todo caso se dé aplicacion al principio de favorabilidad en materia sancionatoria para liquidar la sancion por inexactitud con base a: (i)
el articulo 648 del Estatuto Tributario, modificado por el articulo 288 de la Ley 1819 de 2016, que consagra que la sancion por inexactitud corresponde al
cien por ciento (100%) de la diferencia entre el saldo a pagar determinado en la Liquidacién Oficial de Revision y el declarado por el contribuyente; y (ii) el
Acuerdo 671 de 2017 del Concejo de Bogotd D. C. en donde, en su articulo tercero se indica que la sancién por inexactitud serd equivalente al ciento por
ciento (100%) de la diferencia entre el saldo a pagar, determinado en la Liquidacién Oficial de Revisién y el declarado por el contribuyente o responsable.

TERCERA: Que dado que la autoridad tributaria no dio respuesta a la Solicitud de devolucién con nimero de radicado 2015ER17759 del 23 de febrero de
2015, esta sea reconocida y pagada a favor de la sociedad, en concordancia con la Resolucion No. 1247DDI071491 del 2 de octubre de 2014, donde se
reconoce el mayor saldo a favor de las declaraciones de ICA de los periodos 4 a 6 del 2013 y 1y 2 de 20174.

CUARTA: No condenar en costas a mi representada en caso de que sea denegadas las pretensiones principales y subsidiarias. "
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La demandante invocé como normas violadas, las siguientes:

® Articulos 2, 12, 29, 150, 209, 287 y 338 del Constitucién Politica.

® Articulo 3y 137 de la Ley 1437 de 2011.

® Articulo 462-1 paragrafo, 683 y 730 del Estatuto Tributario Nacional.
® Articulo 46 de la Ley 1607 de 2012.

* Articulo 287 y 288 de la Ley 1819 de 2016.

® Articulo 1 del Decreto Ley 1421 de 1993.

® Articulo 3 del Decreto 423 de 1996.

e Articulo 3 del Decreto 352 de 2002.

Como concepto de la violacidén expuso, en sintesis, lo siguiente:

Falta de motivacion
En los actos administrativos demandados, la entidad demandada no resolvié todos los argumentos de defensa expuestos en el recurso de reconsideracion
y se limit6 a transcribir conceptos expedidos por la Subdireccion Juridica Tributaria del Distrito de Bogota. De modo que vulneré el derecho de defensa y
contradiccion de la actora.
Ademas, en la resolucién que resolvio el recurso de reconsideracion, la entidad demandada expuso un nuevo argumento, que no fue esgrimido en etapas
anteriores, esto es, la “falta de certeza de la Subdireccion Juridico Tributaria”. Lo anterior, para fundamentar la inaplicacion de la base especial AlU prevista

en el articulo 46 de la Ley 1607 de 2012. Por ello, desconocié el principio de correspondencia en el tramite administrativo.

De igual forma, no se precisaron las razones de hecho y de derecho sobre la procedencia de la sancién por inexactitud. En gracia de discusion, la referida
falta de certeza deriva en una disparidad de criterios, por lo que no era procedente imponer la sancion por inexactitud.

Falsa motivacion - El articulo 182 de la Ley 1819 de 2016 es aplicable al presente asunto

Para determinar el ICA, el demandado debid aplicar la base gravable especial para las empresas de vigilancia, prevista en el articulo 46 de la Ley 1607 de
2012.

Si bien el Distrito Capital cuenta con autonomia especial frente al régimen fiscal, lo cierto es que debe actuar conforme a la ley. Asi lo ha establecido la
jurisprudencia proferida por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.

Luego, en el presente asunto la entidad demandada realizé un indebido entendimiento del principio de autonomia fiscal de las entidades territoriales,
pues debid aplicar lo previsto en el articulo 462-1 del Estatuto Tributario, norma que contiene una prohibicion general para las entidades territoriales de
gravar con una base gravable diferente a la alli establecida, los servicios de vigilancia y seguridad privada.

Lo dispuesto en el articulo 46 de la Ley 1607 de 2012, referente a la base gravable especial de las empresas que desarrollan la actividad de servicios de
vigilancia privada, tiene prelacion frente a lo previsto en el Decreto Ley 1421 de 1993 y el Decreto Distrital 352 de 2002.

Lo anterior cobra mayor soporte si te tiene en cuenta la exposicion de motivos del articulo 46 de la Ley 1607 de 2012.
Ademas, contrario a lo afirmado por la autoridad distrital, no existe falta de claridad del articulo 46 de la Ley 1607 de 2012.
Desconocimiento del principio de favorabilidad en materia sancionatoria

La entidad demandada transgredié lo previsto en el articulo 648 del E.T., pues dicha norma establece una sancion por inexactitud de 100%. No obstante,
en los actos administrativos se impuso una sancion por inexactitud del 160%.

Por lo anterior, estd demostrado que la demandada desconocié el principio de favorabilidad que debe observarse en materia fiscal, esto es, aplicar la
sancion mas beneficiosa para el contribuyente, a pesar de que la misma haya sido creada en ley posterior.

Finalmente, no es procedente la sancién por inexactitud ante la inexistencia del hecho sancionable.
CONTESTACION DE LA DEMANDA
El Distrito Capital se opuso a las pretensiones de la demanda en los siguientes términos:

El articulo 46 de la Ley 1607 de 2012, que modific el articulo 462-1 del ET, establece una base gravable especial aplicable al impuesto sobre las ventas y
para los impuestos territoriales.

De conformidad con los articulos 12, 13 'y 154 del Decreto 1421 de 1993; 32, 33, 34, 35, 36, 37, 41 y 42 del Decreto 352 de 2002; 7 de la Ley 819 de 2003;
46 de la Ley 1607 de 2012 y 462-1 del Estatuto Tributario, la aplicacion de la base gravable especial prevista en el articulo 46 de la Ley 1607 de 2012 (que
modifica el articulo 462-1 del Estatuto Tributario Nacional) solo seria valida en la medida en que el Concejo de Bogota, en ejercicio de su potestad de
imposicion tributaria, determine con claridad y precision a qué impuestos territoriales le es aplicable la referida norma.

Ademas, el articulo 46 de la Ley 1607 de 2012 no identifico los impuestos territoriales a los que les es aplicable dicha base gravable especial. De ahi que,
ante la falta de certeza plena sobre la aplicacion de uno de los elementos del impuesto, la administracion tributaria no esta facultada para adoptar la base
gravable, pues, de conformidad con el principio de legalidad, esta es una funcién exclusiva de los cuerpos colegiados.

De otro lado, ante la falta de claridad del articulo 462-1 del Estatuto Tributario, el Congreso de la Republica profirié la Ley 1819 de 2016, que preciso la
aplicacion de la base gravable especial para liquidar el ICA en las actividades de vigilancia. De ahi que, solo a partir del aflo 2017 se puede liquidar el
tributo con fundamento en lo previsto en la referida norma. Por el contrario, las vigencias anteriores a ese afio deben liquidarse teniendo en cuenta la
base gravable general establecida en el articulo 42 del Decreto 352 de 2002.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal accedié a varias de las pretensiones de la demandaZ. Las razones de la decision se resumen asf:

La base gravable especial, prevista en el articulo 46 de la Ley 1607 de 2012, es aplicable al ICA en el Distrito Capital para la prestacién de servicios de
vigilancia privada.
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Con base en la exposicién de motivos de la Ley 1607 de 2012 y la jurisprudencia del Consejo de Estado, el articulo 46 de la referida ley procurd atender a
la realidad de la capacidad contributiva de los sujetos pasivos. Por ende, las operaciones de las empresas que se dedican a la prestacion de los servicios
alli especificados, cuentan con el beneficio de la base gravable especial del impuesto, que es equivalente Unicamente al AlU, dado que la gran parte de los
ingresos de estas actividades son efectivamente sus costos.

No estd demostrada la presunta violacion de la autonomia fiscal de las entidades territoriales, porque el articulo 46 de la Ley 1607 de 2012 no establecio
una exencién o un tratamiento preferente. Se limit6é a determinar la base gravable y el hecho generador, méxime si se tiene en cuenta que el propdsito de
la norma fue “la actualizacion de un elemento del tributo como respuesta a la capacidad contributiva de las empresas que prestan ese tipo de servicios
integrales”. De modo que no afect6 el nicleo esencial de la autonomia de los entes territoriales.

Frente al caso concreto, concluy6é que el objeto de demandante es la prestacion remunerada de los servicios de vigilancia privada. Por ello, para la
determinacion del ICA era aplicable lo dispuesto en el articulo 462-1 del Estatuto Tributario, modificado por el articulo 46 de la Ley 1607 de 2012, como lo
hizo la actora en las declaraciones privadas de los bimestres 4 a 6 del aflo 2013 y 1 a 6 del afio 2014.

Respecto a la solicitud de condenar a la demandada a la indemnizacion integral de perjuicios patrimoniales, precisé6 que se negaba su reconocimiento
porque " no aparece temeraria la actuacién de la entidad demandada” y no se acredité sumariamente la causacién de estos.

No condend en costas por no estar probadas.
RECURSO DE APELACION
La parte demandada apeld la decision de primera instancia por las siguientes razones:

En la exposicion de motivos de la Ley 1607 de 2012 nada se dijo sobre la aplicacion al impuesto de Industria y comercio de la base gravable especial
prevista en el articulo 46 de dicha ley. Por el contrario, solo se expresaron motivos frente al IVA, lo que demuestra que la ley fue pensada solo para el IVA.
Por un criterio de similitud entre el IVA y el ICA no es posible aplicar el articulo 46 de la Ley 1607 de 2012, porque, se vulnera el principio de certeza
tributaria como presupuesto del principio de legalidad.

Solo con la expedicion de la Ley 1819 de 2016 (articulo 182) se aclaré la discusién sobre la aplicacion de la base gravable especial para liquidar el ICA. En
esa medida, Unicamente a partir del afo 2017 se puede determinar ese impuesto con dicha base gravable especial. Las vigencias anteriores solo podian
liquidarse bajo la regla general del articulo 42 del Decreto 352 de 2002.

Debe tenerse en cuenta lo decidido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccion A en la accion de cumplimiento con
radicado 2015-00680, en la que se determiné que el mandato contenido en el paragrafo del articulo 46 de la Ley 1607 de 2012 no era absoluto e
inobjetable y que era necesaria la regulacion por parte del Concejo del Distrito Capital.

En aplicacion del principio de autonomia territorial, en el presente asunto resulta pertinente que los acuerdos municipales o distritales regulen el régimen
de aplicacién de una norma que contempla una base gravable especial, méxime si de la misma no su puede extraer con claridad cuéles son los impuestos
territoriales a los que se aplica o si se trata Unicamente a las retenciones de estos.

ALEGATOS DE CONCLUSION
La entidad demandada reiter6 los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda y en el recurso de apelacion.

La demandante solicité que se confirme la decisién de primera instancia y se aplique el precedente jurisprudencial establecido por la Seccién Cuarta del

Consejo de Estado en la materia.

De otro lado, pidié que se efectle pronunciamiento sobre la devolucion por pago en exceso por $523.313.000, en relacidén con las declaraciones
correspondientes a los bimestres de 4, 5 y 6 del afio gravable 2013 y 1 a 6 del afio 2014, pues en los actos administrativos demandados en este asunto no
se resolvié esa peticion.

El Ministerio Publico no se pronuncié.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos de la apelacion interpuesta por el demandado, la Sala establece si por los periodos en discusion, la actora podia tomar como base
gravable del impuesto de industria y comercio, la base gravable especial establecida en el articulo 46 de la Ley 1607 de 2012, que modificé el articulo 462-
1 del Estatuto Tributario Nacional.

La Sala reitera, en lo pertinente, el criterio de decision establecido entre otras providencias, en las sentencias de 26 de febrero de 20204, de 7 de mayo de
2020° y de 16 de julio de 20205, En consecuencia, modifica el restablecimiento del derecho, segun el siguiente analisis:

Facultad impositiva de las entidades territoriales

De acuerdo con el principio de legalidad de los tributos, no puede haber impuesto sin representacion. Por ello, la Constitucion Politica autoriza
Unicamente al Congreso de la Republica, las asambleas departamentales y los concejos municipales y distritales para establecer impuestos, contribuciones
y tasas dentro del marco establecido en los articulos 287, 300, 313 y 338 de la Constitucion Politica.

Para el ambito territorial, las anteriores normas constitucionales disponen que los elementos de los tributos, esto es, los sujetos activos y pasivos, hechos
generadores, bases gravables y tarifas, deben fijarse directamente por la ley y la ordenanza en el caso de los impuestos departamentales, o por la ley y el
acuerdo en el caso de los impuestos municipales o distritales.

En todo caso, le corresponde a la ley dictada por el Congreso de la RepUblica la creacion “ex novo” de los tributos. Asi se deriva de los articulos 287, 300
numeral 4 313 numeral 4 de la Constitucion Politica, que facultan a las asambleas y a los concejos municipales y distritales, respectivamente, para decretar
los tributos y contribuciones necesarios, de conformidad con la Constitucion y la ley.

Asi, la Constitucion Politica consagra la autonomia tributaria de las entidades territoriales, pero esta autonomia no es ilimitada, pues deriva de la
Constitucion 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 en
la Ley.

Reconociendo expresamente el marco de autonomia tributaria que la Constitucion Politica les concede a los concejos municipales y distritales y las
asambleas departamentales, sus atribuciones deben ejercerse de acuerdo con la Constitucién y la ley, por lo que sus disposiciones -acuerdos y
ordenanzas- no pueden desconocer o incumplir dichas normas, por ser jerarquicamente superiores.7
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Existe una base gravable especial de ICA para los servicios de vigilancia privada
El impuesto de industria y comercio es un tributo municipal que grava la realizacion de actividades industriales, comerciales y de servicio.

El articulo 33 de la Ley 14 de 1983 previ6 la base gravable sobre la cual se liquida el referido impuesto, asi8:

"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 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
percepcién de subsidios.

(.)"

Para el Distrito Capital se aplica el numeral 5 del articulo 154 del Decreto Ley 1421 de 1993, que dispuso lo siguiente sobre la base gravable del tributo®:

“Articulo 154. Industria y Comercio

()

5. Su base gravable estara conformada por los ingresos netos del contribuyente obtenidos durante el periodo gravable. Para determinarlos, se restard 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. (...)"

En el mismo sentido, en lo referente a la base gravable del mencionado impuesto, el articulo 42 del Decreto Distrital 352 de 200210 dispone lo siguiente:
"Articulo 42. Base gravable.

El impuesto de industria y comercio correspondiente a cada bimestre, se liquidard con base en los ingresos netos del contribuyente obtenidos durante el
periodo. Para determinarlos, se restard 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.

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.

()"

En lo que interesa a este asunto, el Congreso de la RepuUblica expidi6 la Ley 1607 de 2012, que en el articulo 46, modifico el articulo 462-1 del Estatuto
Tributario Nacional, en el siguiente sentido:

"ARTICULO 46. Modifiquese el articulo 462-1 del Estatuto Tributario, el cual quedard ast:

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 serd del 16% en la parte correspondiente al AlU (Administracién, Imprevistos y Utilidad), que no podrd ser inferior al diez
por ciento (10%) del valor del contrato.

Para efectos de lo previsto en este articulo, el contribuyente deberd 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 sequridad social.

PARAGRAFO. La base gravable descrita en el presente articulo aplicard para efectos de la retencién en la fuente del impuesto sobre la renta, al
igual que para los impuestos territoriales.”(Destaca la Sala)

En la referida norma se establecié una base gravable especial aplicable al impuesto sobre las ventas, entre otras actividades, para los servicios de vigilancia
y aseo, con una tarifa del 16% en la parte correspondiente al AU (Administracion, Imprevistos y Utilidad), que no podra ser inferior al diez por ciento
(10%) del valor del contrato.

Ademas, el paragrafo de dicho articulo hizo extensiva la referida base gravable especial a las mismas actividades para los impuestos territoriales, dentro
de los cuales esta el de ICA. Entonces, no es cierto que el articulo 46 de la Ley 1607 de 2012 solo previ6 una base gravable especial para el IVA, como lo
entiende el apelante.

De ahi que la base gravable especial creada por el legislador en la referida norma para impuestos locales, como el ICA, sea aplicable directamente por las
entidades territoriales, sin que ello desconozca el principio de predeterminacién de los tributos que consagra el articulo 338 de la Constitucién Politica. En
efecto, “asi como las disposiciones locales 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 parte de la Ley, también deben ser aplicadas directamente por estos entes, como en este caso1.

Ademas, las normas de los entes territoriales que regulan los elementos de la obligacién tributaria no pueden ser contrarias a la Constitucion ni a la ley 12,
Se reitera, si un departamento, municipio o distrito adopta un tributo podré establecer aquellos elementos del mismo que no hayan sido fijados por el
Congreso de la Republica, pero si la ley determiné los sujetos de la obligacién tributaria, el hecho generador, bases gravables o tarifas, las ordenanzas y
acuerdos deberan estar conformes con la norma superior.

Caso concreto
En el caso en estudio no procede la modificacién oficial a las liquidaciones oficiales de correccién por los periodos en discusién. Lo anterior, porque en
estas se fijo la base gravable especial prevista en el articulo 46 de la Ley 1607 de 2012, que corresponde al AlU y no la general del articulo 42 del Decreto

Distrital 352 de 2002.

Por ello, la demandante actué de conformidad con la ley, pues aplicd la norma legal obligatoria que dispuso una base gravable especial para el impuesto
de ICA.
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En consecuencia, como lo dispuso el Tribunal, son nulos los actos demandados que modificaron las liquidaciones oficiales de correccion de la actora para
aplicar la base gravable general del impuesto de industria y comercio e imponer sancioén por inexactitud. Asi mismo, como también lo dispuso el Tribunal,
procede la firmeza de las declaraciones ilegalmente modificadas.

En relacion con el argumento de que en este asunto debe tenerse en cuenta lo resuelto por la Seccion Tercera, Subseccién A del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, en la accién de cumplimiento con radicado 2015-680-01,13, debe sefalarse que acorde con los articulos 34 de la Ley 270 de 1996 y 107
del CPACA, el Consejo de Estado es el maximo 6rgano de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, por lo que es el superior jerarquico de dicho
Tribunal. Ademas, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado es el 6rgano de cierre especializado en temas que versen sobre actos administrativos

14

relacionados con impuestos ', como ocurre en el presente asunto, y lo decidido por esta constituye precedente vinculante y de obligatoria observancia.

Asi mismo, cabe resaltar, que tanto la Seccién Cuarta del Tribunal Administrativo de Cundinamarca como esta Secciéon actuaron como juez natural al
resolver el caso concreto de determinacion oficial del tributo.

De modo que lo decidido en la accién de cumplimiento con radicado 2015-680-01, no resulta un criterio de obligatoria observancia en este asunto.

Finalmente, en lo atinente a la solicitud de devolucién de pago en exceso, formulada por la actora en los alegatos de conclusién, encuentra la Sala que no
es objeto de pronunciamiento alguno, pues esa etapa no la instancia procesal para agregar argumentos nuevos a la litis delimitada en segunda instancia
por el recurso de apelacion.

Por lo demas, si se produjo un acto ficto negativo frente la solicitud de devolucion, pues, segun indicé la demandante, tal solicitud no le ha sido resuelta,
dicho acto ficto o presunto negativo puede ser demandado directamente por la parte interesada, en cualquier tiempo, de conformidad con el articulo 138
del CPACA.

No obstante, en este asunto, la demandante no solicité la nulidad de dicha decision y tampoco expuso argumentos en la demanda para sustentar esa
pretensién ni la pretension subsidiaria de devolucion de lo pagado en exceso. Los conceptos de la violacién se centraron en exponer que es ilegal la base
gravable determinada oficialmente con fundamento en el articulo 42 del Decreto 352 de 2002, porque la norma aplicable al presente asunto es el articulo
46 de la Ley 1607 de 2012. Ademas, si consideraba que debia hacerse algun pronunciamiento sobre la pretensién subsidiaria de devolucién de pago en
exceso, debid apelar la sentencia en ese aspecto y no lo hizo.

Por tanto, la Sala se abstiene de efectuar pronunciamiento sobre la devolucién de pago en exceso, puesto que el estudio del referido punto excede en
esta instancia el marco del presente asunto.

Por las razones expuestas, confirma la nulidad de los actos demandados (numeral primero de la parte resolutiva). Y con fundamento en el articulo 187
inciso 3 del CPACA, modifica el restablecimiento del derecho para declarar la firmeza de la Resolucién 1247DDI071491, expedida por la parte demandada,
"por medio de la cual se corrigen por menor valor las declaraciones del impuesto de Industria, Comercio, Avisos y Tableros correspondiente a los bimestres 4, 5
y 6 del afio gravable 2013 y bimestres 1y 2 del afo gravable 2074 ". Lo anterior, porque el Tribunal habia declarado la firmeza de las declaraciones privadas
del impuesto por los periodos en discusion, a pesar de que estas habian sido objeto de liquidacién oficial de correccion.

En suma, la Sala modifica el restablecimiento del derecho en los términos ya precisados (numeral segundo). En lo demas, confirma la sentencia apelada.

No se condena en costas porque no estan probadas

De acuerdo con lo previsto en los articulos 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 365 del Codigo General

del Proceso15, no procede la condena en costas en esta instancia (gastos del proceso y agencias en derecho), por cuanto en el expediente no se
encuentran probadas.

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

FALLA

1- MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia apelada, que, en consecuencia, queda asi:
SEGUNDO: DECLARAR la firmeza de la Resolucién 1247DDI071491, expedida por la parte demandada, "por medio de la cual se corrigen por menor
valor las declaraciones del impuesto de Industria, Comercio, Avisos y Tableros correspondiente a los bimestres 4, 5 y 6 del afio gravable 2013 y bimestres 1
y 2 del afio gravable 2014 ", presentadas por la actora.

2. En lo demas, CONFIRMAR la sentencia apelada.

3. Sin condena en costas en esta instancia.

Notifiquese, comuniquese. Devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cimplase.

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

(Firmado electrénicamente)

MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Presidenta

(Firmado electrénicamente)
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Ausente con permiso

(Firmado electrénicamente)
MILTON CHAVES GARCIA

(Firmado e[ectro’nicamelnte)
WILSON RAMOS GIRON
Notas al pie
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1.1 En el requerimiento especial no invoco la facultad de suspension de términos para devolver.

2.1 No se pronuncié sobre las pretensiones subsidiarias.

3.1 Citd las siguientes sentencias: exp. 24694, C.P. Milton Chaves Garcia; exp. 24690 y 24960, C.P. Stella Carvajal Basto y exp. 25088, 24788 y 25849,
C.P. Julio Roberto Piza.

4.1 Exp. 24690, CP Stella Jeannette Carvajal Basto.

5.1 Exp. 24675, CP Julio Roberto Piza Rodriguez.

6. 1 Exp. 24694, CP Milton Chaves Garcia.

7.1 CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C-037 del 26 de enero de 2000, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

8. 1 Norma incorporada por el articulo 196 del Decreto Ley 1333 de 1986, por el cual se expide el Codigo de Régimen Municipal.

9. 1 Régimen especial en el cual se organiza a Bogota como Distrito Capital y otorga autonomia para la gestiéon de sus intereses, dentro de los limites
de la Constitucién y la ley.

10. 1 Que compila la normativa sustantiva tributaria vigente aplicable a los tributos del Distrito Capital.

11. 1 Sentencia de 26 de febrero de 2020, exp. 24690, Consejera Ponente Stella Jeannette Carvajal Basto.

12. 1 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.

13. 1 En dicho asunto, la parte demandante solicité que se ordene al Distrito Capital dar cumplimiento a lo previsto en el articulo 46 de la Ley 1607 de
2012. El Tribunal confirmo la sentencia de primera instancia que negd las pretensiones de la accion de cumplimiento, porque, a su juicio, la
demandada no esta obligada a aplicar esa norma, pues corresponde al Concejo del Distrito Capital adoptar lo previsto en la norma legal, en virtud
de los principios de certeza tributaria y autonomia de los entes territoriales.

14. 1 Articulo 3 del Acuerdo de la Sala Plena No. 080 de 12 de marzo de 2019.

15. 1 C.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
sujetard a las siguientes reglas: 1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacién, casacion, queja, suplica, anulacién o revision que haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en este codigo. 5). En caso de
que prospere parcialmente la demanda, el juez podrd abstenerse de condenar en costas (...) 8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacién».
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Todo el Documento Art. 462-1 Concordancia

Base gravable especial

Este documento llega a usted. gracias al

SISTEMA DE INFORMACION TRIBUTARIA de CETA

Asociacién Centro de Estudios Tributarios - CETA - NIT. 800.011.268-6
Centro de Negocios Palms Avenue, Local 9943 - Calle 18 Nro. 35-69 (Via Las Palmas, Km. 2). Teléfono: PBX (+57) (604) 444 5241 - Medellin, COLOMBIA.
Consulte nuestra Politica de tratamiento de datos personales, los Términos y condiciones de uso de este portal y nuestra Politica de privacidad.
Contacto : comentarios@ceta.org.co | Todos los derechos reservados | Copyright © 1999-2020 CETA

https://www.ceta.org.co/html/vista_de un_documento.asp?DocumentolD=47640

77


https://www.ceta.org.co/html/vista_de_un_articulo.asp?Norma=580
https://www.ceta.org.co/html/Politica_de_Tratamiento_de_Datos_Personales.asp
https://www.ceta.org.co/html/terminos_y_condiciones.asp
https://www.ceta.org.co/html/politica_de_privacidad.asp
mailto:comentarios@ceta.org.co

