EMPAQUE - Constituye una etapa necesaria en la cadena de produccién del
banano / EMPAQUE DE BANANO - No es una actividad industrial porque no
altera las condiciones fisicas y quimicas de la fruta / EMPAQUE DE BANANO
- Hace parte de las actividades agricolas sin que implique ningln proceso de
transformacién / EMPAQUE DE BANANO - Esta cobijado por la prohibicion
de gravar con industria y comercio la produccion primaria / EMPAQUE DE
PRODUCTOS AGRICOLAS AVICOLAS O SIMILARES - Es de caracter
primario. Reiteracion jurisprudencial

3.1.- De acuerdo con el Manual de Labores en Fincas Bananeras aportado por el
municipio demandado, el empaque de banano consiste en: “empacar los gajos en
las cajas de acuerdo con las recomendaciones que existen parar lograr
presentacion y calidad de la fruta”. ElI procedimiento se lleva a cabo en las
siguientes condiciones: “En la base de la caja, colocar la division, ubicar la bolsa
plastica y empacar los gajos utilizando la {cufia}. Esto para hacer la distribucién
equitativa entre las lineas y lograr asi un empague mantenga la calidad de la fruta
exigida por las comercializadoras para cada mercado”. 3.2.- El proceso descrito
constituye una de las etapas de produccion de bananos, que va desde el
acondicionamiento de la tierra y la siembra, hasta su disposicion en “palets” en los
gue se agrupan las cajas que posteriormente se comercializaran. Su realizacion
no comprende la variacion o alteracion de las condiciones fisicas y quimicas del
banano, comoquiera que no interfiere en la composicion del mismo. Se trata, por
lo tanto, de un elemento necesario en la cadena de produccion de la fruta, cuya
naturaleza difiere diametralmente del concepto de transformacién, propio de las
actividades comerciales secundarias. 3.3.- Es claro entonces, que dicha actividad
no puede reputarse como industrial. Hace parte de las actividades agricolas, sin
gue ello implique ningun proceso de transformacién del banano, aspecto que es el
gue permite calificarlo como industrial. En ese orden de ideas, si esta protegida
por la prohibicion de ser gravada con ICA y en esa medida, las normas
demandadas, que impusieron el referido tributo a tal labor, son contrarias a
derecho, como lo determiné el juez de primera instancia. 3.4.- En ese sentido, la
Sala reitera la posicién que de manera unanime se ha sostenido en relacion con el
caracter primario del empaque de productos agricolas, avicolas o similares, y el
consecuente beneficio del que gozan en materia de impuesto de industria y
comercio [...] Finalmente, la Sala advierte que en el presente caso se estudio la
calificacién como agricola o industrial del empaque del banano, inmersa dentro del
proceso de siembra, recoleccion y entrega de la fruta, realizado por su productor.
No aborda otras hipétesis como actividades o servicios prestados por terceros u
otras actividades que se realizan previamente a la venta de la misma.

FUENTE FORMAL: LEY 14 DE 1983 - ARTICULO 39 NUMERAL 2 LITERAL A

NOTA DE RELATORIA: La sintesis del asunto es la siguiente: Se estudi6 la
legalidad del Acuerdo 025 del 30 de junio de 1995 y del articulo 43 del Acuerdo 43
de 1998, por los cuales el Concejo Municipal de Apartad6 (Antioquia), en su orden,
establecio el impuesto de industria y comercio para las empacadoras de banano y
modific la tarifa de dicho impuesto, en el sentido de determinarla en términos
porcentuales en relacién con el salario minimo mensual vigente. La Sala confirmo
la sentencia del Tribunal Administrativo de Antioquia que anulé tales
disposiciones, porque concluyé que la actividad de empacado de banano,
efectuada dentro del proceso de siembra, recoleccién y entrega realizado por su
productor, esta cobijada por la prohibicién contenida en el articulo 39, numeral 2,
literal a) de la Ley 14 de 1983, de gravar la produccién primaria, entre ella la
agricola, de la que hace parte tal actividad. La Sala precis6é que dicha etapa es
necesaria en la cadena productiva del banano y que no es de caracter industrial,



sino primaria, dado que no varia ni altera las condiciones fisicas y quimicas del
producto.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el caracter primario de la actividad de empaque de
productos agricolas, avicolas y similares se reiteran las sentencias de la Seccion
Cuarta de 22 de mayo de 1992, Exp. 3429. M.P. Carmelo Martinez Conn; 27 de
octubre de 1995, Exp. 7286, M.P. Julio Enrique Correa Restrepo; 25 de marzo de
2004, Exp.76001-23-24-000-1999-02384-01(14019), M.P. Ligia Lépez Diaz; 17 de
noviembre de 2006, Exp. 08001-23-31-000-1999-00372-01(15529), M.P. Héctor
Romero Diaz; 24 de mayo de 2007, Exp. 68001-23-15-000-1998-01808-
01(15241), M.P. Juan Angel Palacio Hincapié y 29 de abril de 2010, Exp. 25000-
23-27-000-2008-00016-01(17391), M.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

PRODUCCION PRIMARIA AGRICOLA - La ley prohibe gravarla /
PRODUCCION PRIMARIA - Supone la obtencién directa de recursos de la
naturaleza / ACTIVIDAD ECONOMICA - Clasificacion

2.1.- El impuesto de Industria y Comercio es un tributo municipal que grava la
realizacion de actividades industriales, comerciales y de servicio. Tratandose de la
produccion primaria agricola, la Ley de creacién del gravamen (14 de 1983),
conservo la prohibicion de gravarla [...] 2.2.- En los términos de la Ley, la
prohibicion recae sobre la produccion primaria, o que excluye los procesos
industriales de transformacion, cuya esencia dista de las condiciones de
explotacion que supone la produccion primaria: la obtencion directa de recursos de
la naturaleza. 2.3.- Las actividades econdémicas se han clasificado histéricamente
como primarias, secundarias y terciarias. A la primera categoria pertenecen,
principalmente, las labores de agricultura, ganaderia, caza, silvicultura y pesca,
que se caracterizan por ser tareas en las que los productos se toman directamente
de la naturaleza, y no incluyen trabajos de transformacion, alteracion,
modificacién de las condiciones fisicas y quimicas de la materia, pues estos
hacen parte de la rama secundaria, que se encarga de la manufactura de bienes,
su explotacion, construccion, etc.

FUENTE FORMAL: LEY 14 DE 1983 - ARTICULO 39 NUMERAL 2 LITERAL A

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
Bogota D.C., nueve (09) de abril de dos mil quince (2015)
Radicacion numero: 05001-23-31-000-2001-00024-01(19650)
Actor: ANGELA MARIA OCAMPO TORO

Demandado: MUNICIPIO DE APARTADO

FALLO



Procede la Seccion a decidir el recurso de apelacion interpuesto por el ente
demandado; Municipio de Apartadd (Antioquia), contra la sentencia del 29 de
marzo de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, que accedio
a las pretensiones de la demanda, en la accion instaurada por la ciudadana
Angela Maria Ocampo Toro, en ejercicio de la accion de nulidad prevista en el
articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo.

ANTECEDENTES

1. Hechos

1.1.- Mediante el Acuerdo No. 025 de junio 30 de 1995, el Concejo Municipal de
Apartadd (Antioquia), establecié el “impuesto de industria y comercio a las

empacadoras de banano”.

1.2.- Por el Acuerdo No. 43 de 1998 (articulo 43), se modificd la tarifa de dicho
impuesto, en el sentido de determinarla en términos porcentuales en relacién con

el salario minimo mensual vigente.

2. Pretensiones

La actora formuld las siguientes pretensiones:

“3.1. Que se declare que es nulo, en todas sus partes el Acuerdo 025 de 30 de
Junio de 1.995, del H. Concejo Municipal de APARTADO (Antioquia), por medio
del cual se establece el impuesto de industria y comercio a las empacadoras de
banano en dicho municipio.

3.2. Que se declare que es nulo en todas sus partes, el Articulo 43 del Acuerdo
043 de 1.998, del H. Concejo Municipal de APARTADO (Antioquia), por medio del
cual se modifica la tarifa del impuesto de industria y comercio a las empacadoras
de banano en dicho Municipio.

3.3. Que se declare que la sentencia que se dicte en este proceso producird los
efectos previstos en al (sic) Articulo 175 del C.C.A., Decreto Ley 1° de 1.984”"

Las disposiciones demandadas son las siguientes:

“ACUERDO 025 DE 1995:
(...)

ARTICULO PRIMERO: Gravanse (sic) las empacadoras de banano con las siguientes (sic)
tarifas mensuales: empacadoras donde se procese el producido de:



CATEGORIA AREA IMPUESTO
15 1 a 10 Hectareas $6.000,00
14 11a20 $10.000,00
13 21a30 $15.500,00
12 31a40 $20.200,00
11 41 a 50 $30.000,00
10 51a60 $40.700,00
09 61a70 $50.400,00
08 71 a80 $60.100,00
07 81a90 $70.900,00
06 91 a 100 $80.400,00
05 101 a 120 $90.800,00
04 121 a 150 $100.000,00
03 151 a 200 $114.700,00
02 201 a 300 $125.500,00
01 301 en adelante $260.000,00

ARTICULO SEGUNDO: El impuesto se reajustara teniendo como base el indice de precios
al consumidor.

ARTICULO TERCERO: El presente Acuerdo rige a partir de la fecha de su sancion legal y

publicacién y deroga las disposiciones que le sean contrarias.”

“ACUERDO 43 DE 1998

(..)

ARTICULO 43.- Gravase (sic) las empacadoras de banano con las siguientes tarifas
mensuales, empacadoras donde se procese el producto de:

CATEGORIA AREA IMPUESTO

15 1al0Ha 5% 1 S.M.M.L.V.
14 11 a 20 Ha 8% 1 S.M.M.L.V.
13 21 a 30 Ha 12% 1 S.M.M.L.V.
12 31 a40Ha 15% 1 S.M.M.L.V.
11 41 a 50 Ha 22% 1 S.M.M.L.V.
10 51 a 60 Ha 30% 1 S.M.M.L.V.
09 61 a 70 Ha 37% 1 S.M.M.L.V.
08 71 a 80 Ha 45% 1 S.M.M.L.V.
07 81 a 90 Ha 51% 1 S.M.M.L.V.
06 91 a 100 Ha 58% 1 S.M.M.L.V.
05 101 a 120 Ha 65% 1 S.M.M.L.V.
04 121 a 150 Ha 72% 1 S.M.M.L.V.
03 151 a 200 Ha 82% 1 S.M.M.L.V.
02 201 a 300 Ha 100% 1 S.M.M.L.V.
01 301 en adelante 185% 1 S.M.M.L.V.”

3. Normas violadas y concepto de la violacion

La demandante cuestiona la legalidad del Acuerdo No. 025 de 1995, “Por medio

del cual se establece el impuesto de industria y comercio a las empacadoras de



banano”, y del articulo 43 del Acuerdo 043 de 1.998, proferidos por el Concejo de

Apartadd (Antioguia), bajo los argumentos que pasan a resumirse:

2.1.- El Concejo Municipal carece de competencia para establecer y reformar
tributos que no han sido autorizados por el Legislador, pues su facultad en materia
impositiva esta sujeta a lo que al respecto establezcan la Constitucion y la Ley. En
esa medida, ya que el impuesto de industria y comercio a empacadoras de
banano no fue creado por el legislador, el concejo municipal no podia establecerlo

de manera arbitraria y posteriormente modificar su tarifa.

En ese orden de ideas, el cuerpo colegiado municipal “desvertebré” el impuesto de
industria y comercio, incluyendo la actividad empacadora de banano como una

modalidad de dicho tributo, pese a que no fue establecido asi por la Ley.

2.2.- De esa manera, se desconoce el principio de legalidad que rige en materia
tributaria, segun el cual, todo impuesto, tasa o contribucion, debe ser establecido

expresamente por el Legislador.

2.3.- Las disposiciones demandadas parten de una presuncion que no tiene
respaldo normativo alguno: que todas las empacadoras de banano, funcionan o

cuentan con fincas.

Adicionalmente, establecen una relacion entre el “hectariaje” de una finca y el
hecho generador del impuesto, pese a que dicho “nexo” no tiene fundamento legal

alguno, lo que, ademas, desconoce el principio de certeza del tributo.

2.4.- En todo caso, la produccion agricola, dentro de la cual se encuentra la
actividad de empaque de bananos, y que, aclara, no implica un proceso de
transformacion, esta expresamente excluida del impuesto de industria y comercio,

porque asi lo dispuso la Ley 14 de 1983 en su articulo 39, numeral 2°, literal a).

4. Oposicion

El Municipio de Apartado, a través de apoderado judicial, comparecié al proceso y
se opuso a las pretensiones de la demanda, argumentando en su defensa, que la
produccion de banano destinado a la exportacion es una actividad agroindustrial,
gue implica actividades de empaque, transporte y comercializacion. En ese



sentido, es claro que la fruta es sometida a un proceso de transformacion, que

parte de su corte.

Desde esa perspectiva, es claro que la actividad de las empacadoras de banano
no esta exenta del impuesto de industria y comercio, pues ese beneficio no se
establecio para aquellas labores que implicaran la transformacion de productos, a

lo que agrego:

“...es necesario destacar, que dicho producto?! sufre transformacion, pues desde que
se corta la fruta en la mata, hasta que se transporta y comercializa, ya no esta en
sus condiciones organolépticas?”

Finalmente, propuso la excepcion que denomind: “falta de requisitos formales o
indebida acumulacion de pretensiones”, porque, en su criterio, se demandan actos
independientes en un mismo proceso, que debieron atacarse mediante acciones

separadas.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Antioquia, declaré la nulidad de las normas
demandadas, pues consideré que la actividad gravada estaba expresamente

exenta del impuesto de industria y comercio por la Ley 14 de 1983.

Para el Tribunal, la labor de empaque de productos agricolas, no constituye

transformacion del producto®. Al respecto preciso:

“Por lo tanto no le cabe la nocién de transformacioén, a las actividades consistentes
en procesos de seleccion, limpieza, empaque y conservacion y en esa medida no
pueden ser gravadas con el impuesto de industria y comercio*”

RECURSO DE APELACION

El ente territorial demandado interpuso recurso de apelacion contra la decision de

primera instancia. Manifesto como motivos de su disenso:

1 Refiriéndose al banano.

2 Fl, 291.

3 Tesis que respaldd en pronunciamientos del Consejo de Estado, correspondientes a las sentencias dictadas
en los procesos Nos. 2546 de 1990, C.P. Dr. Jaime Abella Zarate y 17391 de abril 29 de 2009, C.P. Dra.
Martha Teresa Bricefio de Valencia.

4Fl. 477.



1.- El juez de primera instancia interpreté erroneamente el articulo 39 de la Ley 14
de 1983, pues dicha norma excluye del impuesto de industria y comercio a las
actividades primarias agropecuarias, siempre que en estas no se presente ningan

tipo de transformacion de los elementos producidos.

En ese marco, toda vez que en este caso la base gravable establecida en el
Acuerdo 025 de 1995 es el procesamiento del banano y no la produccién del
mismo, es claro que la carga tributaria no se impone sobre la actividad respecto de

la cual recae la prohibicion: la produccion primaria.

2.- La cadena de exportacibn del banano lleva implicita los procesos de
produccion, fumigacion, recolecciéon, embalaje o empacado, embarque vy
transporte, y comercializacién. EI de empaque, es un procedimiento industrial que
requiere de labores previas de lavado, suministro de retardantes quimicos,
embalaje de la fruta y colocacién en las respectivas cajas, que constituye un
verdadero servicio prestado por la empresa empacadora a favor del productor o

bananero.
Por lo tanto, el proceso de empaque es una actividad gravada con el impuesto de

industria y comercio.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Las partes no presentaron alegatos de conclusion en esta instancia.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico rindié concepto en el trdmite de segunda instancia y solicitd

gque se confirme la sentencia impugnada, por las siguientes razones:

“...el empacado del banano no conlleva una transformacion del producto, pues el
banano conserva su esencia y en ningln momento implica esta actividad la obtencién
de un nuevo producto de caracteristicas diferentes; sencillamente, se ejecuta uno de
los procesos que se deben surtir para que la fruta pueda ser transportada. Por tal
razon, el empacado no es un proceso industrial de transformacién del banano para



gue pueda ser tomado como una excepcion a la prohibicién de gravar la produccién
agropecuaria, contemplada en el articulo 39 de la Ley 14 de 1983.

(...)

Por lo tanto, no cabe duda que la actividad de empacado de banano no debe ser
gravada con el impuesto de industria y comercio, independientemente de quien
ejecute este proceso...%”

CONSIDERACIONES

1. Problema juridico

En los términos del recurso de apelacién, le corresponde a la Seccién determinar,
si el Acuerdo 025 de 1995, y el articulo 43 del Acuerdo 43 de 1998, proferidos por
el Concejo Municipal de Apartadé (Antioquia), son ajustados a derecho,
comoquiera que el apelante considera que estos no debieron ser anulados, habida
cuenta de que gravaron con el impuesto de industria y comercio una actividad

sobre la cual no existe prohibicién alguna en la Ley 14 de 1983.

Con tal propésito, la Sala debera establecer si el empaque de bananos puede
considerarse como una actividad que no puede ser gravada con ICA, es decir, si
constituye un elemento de la produccién primaria agricola, o si, por el contrario,
comporta un proceso de transformacién, que pueda calificarse como industrial y

ser sujeto del tributo en cuestion.

Todo, porque el municipio recurrente lo que cuestiona es la naturaleza industrial

del proceso de empaque, no si se trata de una actividad de servicios u otra similar.

2.- El impuesto de Industria y Comercio. Prohibicion de gravar la

produccion primaria agricola.

2.1.- El impuesto de Industria y Comercio es un tributo municipal que grava la
realizacion de actividades industriales, comerciales y de servicio. Tratandose de la
produccion primaria agricola, la Ley de creacién del gravamen (14 de 1983),

conservo la prohibicion de gravarla, al disponer:

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

(..)

5 FI. 498.



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

a. La de imponer gravdmenes de ninguna clase o denominacion a la produccion
primaria, agricola, ganadera y avicola, sin que se incluyan en esta prohibicién las
fabricas de productos alimenticios o toda industria donde haya un proceso de
transformaciéon por elemental que ésta sea;

(...)" (Subrayas fuera del texto).

2.2.- En los términos de la Ley, la prohibicion recae sobre la produccion primaria,
lo que excluye los procesos industriales de transformacion, cuya esencia dista de
las condiciones de explotacion que supone la produccién primaria: la obtencién

directa de recursos de la naturaleza.

2.3.- Las actividades econOmicas se han clasificado histéricamente como
primarias, secundarias y terciarias®. A la primera categoria pertenecen,
principalmente, las labores de agricultura, ganaderia, caza, silvicultura y pesca,
gue se caracterizan por ser tareas en las que los productos se toman directamente
de la naturaleza, y no incluyen trabajos de transformacion, alteracion,
modificacién de las condiciones fisicas y quimicas de la materia, pues estos
hacen parte de la rama secundaria, que se encarga de la manufactura de bienes,

su explotacién, construccion, etc.

Siguiendo esa distincion, se determinara si el empaque de banano, hace parte del
proceso de produccién primaria que goza del beneficio del articulo 39 numeral 2
literal a) de la Ley 14 de 1983, o si, por el contrario, dicha labor comporta la

transformacion del producto y en consecuencia, debe ser gravada con ICA.

3.- Caso concreto

3.1.- De acuerdo con el Manual de Labores en Fincas Bananeras aportado por el

municipio demandado, el empaque de banano consiste en:

“empacar los gajos en las cajas de acuerdo con las recomendaciones que existen
parar lograr presentacion y calidad de la fruta™.

El procedimiento se lleva a cabo en las siguientes condiciones:

“En la base de la caja, colocar la division, ubicar la bolsa plastica y empacar los gajos
utilizando la {cufia}. Esto para hacer la distribucion equitativa entre las lineas y lograr

6 Algunos doctrinantes se refieren también a la produccion cuaternaria, en la que incluyen todas las
actividades relacionadas con la produccion y difusiéon del conocimiento.
7 Fl. 370.



asi un empaque mantenga la calidad de la fruta exigida por las comercializadoras
para cada mercado.?”

3.2.- El proceso descrito constituye una de las etapas de produccién de bananos,
gue va desde el acondicionamiento de la tierra y la siembra, hasta su disposicion
en “palets” en los que se agrupan las cajas que posteriormente se

comercializaran.

Su realizacion no comprende la variacion o alteracion de las condiciones fisicas y

guimicas del banano, comoquiera que no interfiere en la composicion del mismo.

Se trata, por lo tanto, de un elemento necesario en la cadena de produccion de la
fruta, cuya naturaleza difiere diametralmente del concepto de transformacion,

propio de las actividades comerciales secundarias.

3.3.- Es claro entonces, que dicha actividad no puede reputarse como industrial.
Hace parte de las actividades agricolas, sin que ello implique ningun proceso de
transformacion del banano, aspecto que es el que permite calificarlo como
industrial. En ese orden de ideas, si estd protegida por la prohibicién de ser
gravada con ICA y en esa medida, las normas demandadas, que impusieron el
referido tributo a tal labor, son contrarias a derecho, como lo determinoé el juez de

primera instancia.

3.4.- En ese sentido, la Sala reitera la posicibn que de manera unanime se ha
sostenido en relacion con el caracter primario del empaque de productos
agricolas, avicolas o similares, y el consecuente beneficio del que gozan en
materia de impuesto de industria y comercio. En sentencia del afio 2010, se

sefial6 al respecto:

“Para este caso, resulta pertinente remitirse a lo expuesto por esta Corporacion en
sentencia del 17 de noviembre de 2006, Exp. 15529, C.P. Dr. Héctor J. Romero Diaz,
en la que precis6 que la produccion avicola adquiere el caracter de primaria, cuando
en la actividad de reproduccién y cria de aves de corral, tales como pollitos y/o
pollitas, gallinas ponedoras, pavos o0 patos, no se involucre ningun tipo de elaboracién
o transformacion y que dentro de la nocién de transformacién no caben las
actividades consistentes en los procesos de seleccion, limpieza, empaque vy
conservacion, que aun cuando conlleven la utilizacion de insumos no varien la
naturaleza del producto primario®.

8 Fl. 370.

9 En este sentido se reitera lo considerado en las sentencias de de 22 de mayo de 1992, Exp. 3429. M.P. Dr.
Carmelo Martinez Conn, 27 de octubre de 1995, Exp. 7286. M.P. Dr. Julio Enrique Correa Restrepo y de 25
de marzo de 2004, Exp. 14019. M.P. Dra. Ligia Lopez Diaz.



Precisamente, en relacién con el concepto de transformacion en el proceso avicola, la
Sala ha sentado su criterio en el sentido de sefialar que sélo existe transformacion de
pollos, patos, gansos, y demas aves, cuando se venden productos de estos animales
como jamon, mortadela, salchichas etc.'©

Igualmente, en otra oportunidad, se sefiald6 mas concretamente que “el hecho de
sacrificar, limpiar, despresar y empacar las aves ponedoras cuando ha terminado su
ciclo productivo para venderlas no altera la naturaleza del producto primario (el ave),
y por tanto no puede hablarse de transformacion”t.12”

Por lo dicho precedentemente, la Sala confirmarda la sentencia de primera

instancia, que declar6 la nulidad de las disposiciones demandados.

Finalmente, la Sala advierte que en el presente caso se estudio la calificacion
como agricola o industrial del empaque del banano, inmersa dentro del proceso de
siembra, recoleccion y entrega de la fruta, realizado por su productor. No aborda
otras hipotesis como actividades o0 servicios prestados por terceros u otras

actividades que se realizan previamente a la venta de la misma.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

FALLA
1.- Por las razones expuestas en la presente providencia, se CONFIRMA la
sentencia del 29 de marzo de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia, por medio de la cual se declar6 la nulidad del Acuerdo 025 de junio 30

de 1995 y del articulo 43 del Acuerdo 43 de 1998, proferidos por el Concejo
Municipal de Apartad6 (Antioquia).

2.- DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen.

Copiese, notifiquese y cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprobo en sesién de la fecha

10 Sentencia de 25 de marzo de 2004, antes citada.

11 Sentencia de 24 de mayo de 2007, Exp. 15241, C.P. Dr. Juan Angel Palacio Hincapié.

12 sentencia del veintinueve (29) de abril de dos mil diez (2010). Radicacion nimero: 25000-23-27-000-2008-
00016-01(17391). C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia.



MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidente de la Seccién
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CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

PRODUCCION PRIMARIA AGRICOLA - En estricto sentido, va hasta la
cosecha / PROCESO PRODUCTIVO DE POSCOSECHA - Actividades que
involucra. Las puede desarrollar el mismo agricultor o terceros, quienes las
pueden desarrollar a peticion del agricultor o como propietarios del banano
y, cada uno de los casos, implica un tratamiento tributario diferente

Aunque estoy de acuerdo con la decision de anular los acuerdos, considero
pertinente aclarar que la produccién agricola primaria, en estricto sentido, va hasta
la cosecha. A partir de la cosecha empieza el proceso productivo de poscosecha
gue involucra las actividades de alistamiento, empaque, transporte Yy
comercializacién del banano, que bien pueden ser desarrolladas por el mismo
agricultor o por terceros, en este Ultimo caso, puede ser que los terceros ejecuten
las actividades a peticion del agricultor o simplemente como propietarios del
banano. Las tres situaciones pueden implicar un tratamiento tributario diferente.
En efecto, cuando el proceso productivo de poscosecha lo desarrolla el mismo
agricultor, tanto la produccién agricola primaria como el proceso productivo de
poscosecha son en si mismas una actividad industrial de la que los agricultores
podrian derivar ingresos que los municipios no podrian gravar con el impuesto de
industria y comercio en atencion a lo previsto en el articulo 39 [numeral 2, literal a)]
de la Ley 14 de 1983, puesto que en el precio del banano estarian incluidos los
costos derivados de la ejecucidn de las actividades propias del proceso de
poscosecha y que asume el propio agricultor. En cambio, cuando una o varias de
las actividades del proceso productivo de poscosecha las ejecuta un tercero en
favor del agricultor, se involucra necesariamente la prestacién de un servicio: el
servicio de alistamiento, el servicio de empaque Yy el servicio de transporte. Si la
comercializacion la hace el agricultor, estamos ante una actividad industrial que no
podria ser gravada en cabeza del agricultor, tal como se precisé anteriormente.
Sin embargo, los servicios de alistamiento, empaque y transporte, por ser



actividades mercantiles, pueden ser gravados por 1os municipios, pero ya no en
cabeza del agricultor, sino en cabeza de quienes prestan el servicio, que pagaran
el tributo liquidado sobre los ingresos brutos percibidos por la ejecucion del
servicio. Pero también puede ocurrir -que es lo que normalmente ocurre en la
comercializaciéon del banano tipo exportacion que se produce en la zona de
Apartadé- que el agricultor venda la cosecha a un tercero, vr.gr. una empresa
comercializadora internacional, que se puede encargar directamente o a través de
terceros de todas las actividades comprendidas en el proceso productivo de
poscosecha. En este caso, el agricultor no puede ser sujeto pasivo del impuesto
de industria y comercio por los ingresos que perciba por la venta de la cosecha, en
atencion a la prohibicion prevista en el articulo 39 [numeral 2, literal a)] de la Ley
14 de 1983. Por el contrario, el tercero que compra la cosecha y somete el banano
al proceso de alistamiento y de empaque para ser comercializado y finalmente
transportado hasta su lugar de destino [no necesariamente hasta los “palets”,
como se precisa en la sentencia], puede ser sujeto pasivo del impuesto de
industria y comercio por los ingresos que perciba por esa comercializacion puesto
gue la prohibicion prevista en el articulo 39 [numeral 2, literal a)] de la Ley 14 de
1983 tiene como propoésito beneficiar al agricultor. No pretende beneficiar al
comercializador del banano que lo adquiere del agricultor. De hecho, este
comercializador puede pedir a terceros que le presten el servicio de alistamiento,
de empaque y de transporte del banano, y este tercero también podria ser sujeto
pasivo del impuesto de industria y comercio por la prestacion del servicio de
alistamiento, empaque y transporte. En el caso concreto, comparto que se hayan
anulado los acuerdos demandados, pero no por los argumentos que se expusieron
en la demanda. La nulidad se configur6 por la violacion del principio de
determinacién del tributo puesto que, si bien de los acuerdos demandados se
puede inferir que la actividad que estan gravando es la del servicio de empaque,
no son claros en precisar el sujeto pasivo sobre el que recae el impuesto. En
efecto, aunque los acuerdos aluden a las empacadoras de banano como sujeto
pasivo, los acuerdos no tienen en cuenta las situaciones que se pueden presentar
en el proceso productivo del banano y en el proceso de poscosecha y que se
precisaron anteriormente. El hecho que se tome como referente, para fijar las
tarifas, el nimero de hectareas en las que se siembra el banano hace inferir que el
acuerdo pretende gravar la actividad agricola primaria, como finalmente lo
concluyo la Sala. Ante esa falta de certeza, lo propio era anular los acuerdos
demandados pero dejando en claro, eso si, que las actividades propias de proceso
de poscosecha podrian ser gravadas en las condiciones anotadas, esto es,
cuando se prestan por terceros a favor del agricultor o del comercializador del
banano, y sin perjuicio de otras circunstancias particulares que podrian
presentarse en esta actividad productiva.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
ACLARACION DE VOTO
Consejero: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Radicacion numero: 05001-23-31-000-2001-00024-01(19650)

Actor: ANGELA MARIA OCAMPO TORO



Demandado: MUNICIPIO DE APARTADO

Aclaro el voto que di en favor de la sentencia del 9 de abril de 2015, que confirmo
la sentencia del 29 de marzo de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia, que anuld el Acuerdo No. 025 del 30 de junio de 1995 vy el articulo 43
del Acuerdo 43 de 1998, proferidos por el Concejo Municipal de Apartado.

Estos acuerdos tuvieron como fin gravar a las “empacadoras de banano”. Para el
efecto, los acuerdos fijaron tarifas variables calculadas en pesos, de acuerdo con
la categoria de la empacadora y del area donde se cultiva el banano.

La demandante pidié que se anularan los acuerdos demandados por la presunta
configuracion de las siguientes causales de nulidad: (i) violacion del principio de
reserva de ley por la presunta falta de competencia del Concejo Municipal de
Apartadd para regular las tarifas del impuesto de industria y comercio mediante
acuerdo; (ii) violaciéon del principio de certeza del tributo por los criterios que utilizd
el concejo municipal de Apartado para fijar la tarifa, y (iii) violacion del articulo 39,
numeral 2, literal a) de la Ley 14 de 1983, que prohibe a los municipios gravar con

cualquier impuesto la produccién primaria agricola.

El Tribunal anul6 los acuerdos porque encontré probada la causal de nulidad por
violacion del articulo 39 [numeral 2, literal a)] de la Ley 14 de 1983. Segun esta
norma, se reitera, los municipios tienen prohibido imponer gravamenes de ninguna

clase o denominacién a la produccion primaria agricola, ganadera y avicola.

El municipio apel6 y pidi6 que se tuviera en cuenta que los acuerdos pretenden
gravar el servicio de empaque del banano. Que no estan gravando la actividad

agricola.

La Sala consider6 que se debia confirmar la sentencia porque los acuerdos
demandados si estarian gravando la produccion primaria agricola. Para el efecto,
se fundamenté en el manual de labores en fincas bananeras que aportd el
municipio demandado, que define el empaque y el proceso para llevarlo a cabo.
Con fundamento en esas definiciones, la Sala concluyé que el proceso de
empaque “constituye una de las etapas de produccion de bananos, que va desde



el acondicionamiento de la tierra y la siembra, hasta su disposicion en “palets” en
los que se agrupan las cajas que posteriormente se comercializan”. Enfatizé en
que en el proceso de empaque, el banano no se transforma y que, por eso, este
proceso hace parte de la actividad agricola primaria y, como tal, le es aplicable la

prohibicion prevista en el articulo 39 [numeral 2, literal a)] de la Ley 14 de 1983.

Finalmente, la sentencia precisé que el analisis hecho “no aborda otras hipotesis
como actividades o servicios prestados por terceros u otras actividades que se

realizan previamente a la venta de la misma”

Aunque estoy de acuerdo con la decision de anular los acuerdos, considero
pertinente aclarar que la produccién agricola primaria, en estricto sentido, va hasta
la cosecha. A partir de la cosecha empieza el proceso productivo de poscosecha
gue involucra las actividades de alistamiento, empaque, transporte vy
comercializacién del banano, que bien pueden ser desarrolladas por el mismo
agricultor o por terceros, en este ultimo caso, puede ser que los terceros ejecuten
las actividades a peticion del agricultor o simplemente como propietarios del

banano. Las tres situaciones pueden implicar un tratamiento tributario diferente.

En efecto, cuando el proceso productivo de poscosecha lo desarrolla el mismo
agricultor, tanto la produccion agricola primaria como el proceso productivo de
poscosecha son en si mismas una actividad industrial de la que los agricultores
podrian derivar ingresos que los municipios no podrian gravar con el impuesto de
industria y comercio en atencién a lo previsto en el articulo 39 [numeral 2, literal a)]
de la Ley 14 de 1983, puesto que en el precio del banano estarian incluidos los
costos derivados de la ejecucidn de las actividades propias del proceso de

poscosecha y que asume el propio agricultor.

En cambio, cuando una o varias de las actividades del proceso productivo de
poscosecha las ejecuta un tercero en favor del agricultor, se involucra
necesariamente la prestacién de un servicio: el servicio de alistamiento, el servicio
de empaque y el servicio de transporte. Si la comercializacion la hace el agricultor,
estamos ante una actividad industrial que no podria ser gravada en cabeza del
agricultor, tal como se precis6 anteriormente. Sin embargo, los servicios de
alistamiento, empaque y transporte, por ser actividades mercantiles, pueden ser

gravados por los municipios, pero ya no en cabeza del agricultor, sino en cabeza



de quienes prestan el servicio, que pagaran el tributo liquidado sobre los ingresos

brutos percibidos por la ejecucion del servicio.

Pero también puede ocurrir —que es lo que normalmente ocurre en la
comercializacion del banano tipo exportacion que se produce en la zona de
Apartad6— que el agricultor venda la cosecha a un tercero, vr.gr. una empresa
comercializadora internacional, que se puede encargar directamente o a través de
terceros de todas las actividades comprendidas en el proceso productivo de

poscosecha.

En este caso, el agricultor no puede ser sujeto pasivo del impuesto de industria y
comercio por los ingresos que perciba por la venta de la cosecha, en atencion a la

prohibicién prevista en el articulo 39 [numeral 2, literal a)] de la Ley 14 de 1983.

Por el contrario, el tercero que compra la cosecha y somete el banano al proceso
de alistamiento y de empaque para ser comercializado y finalmente transportado
hasta su lugar de destino [no necesariamente hasta los “palets™?3, como se precisa
en la sentencia], puede ser sujeto pasivo del impuesto de industria y comercio por
los ingresos que perciba por esa comercializacion puesto que la prohibicion
prevista en el articulo 39 [numeral 2, literal a)] de la Ley 14 de 1983 tiene como
propoésito beneficiar al agricultor. No pretende beneficiar al comercializador del
banano que lo adquiere del agricultor. De hecho, este comercializador puede pedir
a terceros que le presten el servicio de alistamiento, de empaque y de transporte
del banano, y este tercero también podria ser sujeto pasivo del impuesto de
industria y comercio por la prestacién del servicio de alistamiento, empaque y

transporte.

En el caso concreto, comparto que se hayan anulado los acuerdos demandados,

pero no por los argumentos que se expusieron en la demanda.

La nulidad se configur6 por la violacion del principio de determinacion del tributo
puesto que, si bien de los acuerdos demandados se puede inferir que la actividad
gue estan gravando es la del servicio de empaque, no son claros en precisar el
sujeto pasivo sobre el que recae el impuesto. En efecto, aunque los acuerdos

aluden a las empacadoras de banano como sujeto pasivo, los acuerdos no tienen

3 El vocablo correcto, en realidad, es “pallet”, que se utiliza en el argot del comercio exterior y que significa “Plataforma o
bandeja construida de tablas, donde se apila la carga que posteriormente se habra de transportar. Su objeto primordial es
facilitar la agrupacion de cargas fraccionadas y su correspondiente manipulacién y estiba.” En inglés significa: tarima.



en cuenta las situaciones que se pueden presentar en el proceso productivo del
banano y en el proceso de poscosecha y que se precisaron anteriormente. El
hecho que se tome como referente, para fijar las tarifas, el nimero de hectareas
en las que se siembra el banano hace inferir que el acuerdo pretende gravar la
actividad agricola primaria, como finalmente lo concluy¢ la Sala. Ante esa falta de
certeza, lo propio era anular los acuerdos demandados pero dejando en claro, eso
si, que las actividades propias de proceso de poscosecha podrian ser gravadas en
las condiciones anotadas, esto es, cuando se prestan por terceros a favor del
agricultor o del comercializador del banano, y sin perjuicio de otras circunstancias

particulares que podrian presentarse en esta actividad productiva.

En esta forma dejo expresadas las razones de mi aclaracion de voto.

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Fecha ut supra



