SOBRETASA AL CONSUMO DE GASOLINA MOTOR - Origen / SOBRETASA
AL CONSUMO DE GASOLINA MOTOR - Desarrollo normativo / SOBRETASA
AL CONSUMO DE GASOLINA MOTOR EN EL DISTRITO CAPITAL -
Autorizacion legal y establecimiento / SOBRETASA AL CONSUMO DE
GASOLINA MOTOR EN EL DISTRITO CAPITAL - Inicio de su vigencia /
SOBRETASA AL CONCUMO DE ACPM - Creacion y naturaleza juridica /
SOBRETASA AL CONSUMO DE GASOLINA MOTOR Y ACPM - Elementos /
SOBRETASA AL CONSUMO DE GASOLINA MOTOR Y ACPM EN LA LEY 488
DE 1998 - Hecho generador / SOBRETASA AL CONSUMO DE GASOLINA
MOTOR Y ACPM EN LA LEY 681 DE 2001 - Hecho generador. Ampliacion del
hecho generador previsto en la Ley 488 de 1998 / SOBRETASA AL
CONSUMO DE GASOLINA MOTOR Y ACPM EN LA LEY 681 DE 2001 -
Concepto de gasolina. Entre otros combustibles, incluye la nafta

La sobretasa a la gasolina tiene origen en el articulo 5 de la Ley 86 de 1989 que
facultd a los municipios, incluido el Distrito Capital de Bogota, a cobrar una
sobretasa al consumo de la gasolina motor de hasta el 20% de su precio de venta
al publico (...) A su vez, el articulo 29 de la Ley 105 de 1993 dispuso lo siguiente:
Articulo 29°.- Sobretasa al combustible automotor. Sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 6 de la Ley 86 de 1989, autorizase a los Municipios, y a los Distritos,
para establecer una sobretasa maxima del 20% al precio del combustible
automotor, con destino exclusivo a un fondo de mantenimiento y construccion de
vias publicas y a financiar la construccion de proyectos de transporte masivo. (...)
En concordancia con lo anterior, el articulo 156 del Decreto Ley 1421 de 1993
autoriz6 al Concejo de Bogota para imponer la referida sobretasa (...) El articulo
259 de la Ley 223 de 1995, dispuso que ‘la sobretasa de los combustibles, de que
tratan las Leyes 86 de 1989 y 105 de 1993 y el articulo 156 del Decreto 1421 de
1993, se aplicara unicamente a las gasolinas motor extra y corriente”. La sobretasa
a la gasolina motor fue establecida en el Distrito Capital por el Acuerdo 21 de 1995
(...) De acuerdo con lo anterior, la sobretasa a la gasolina tiene vigencia en el
Distrito Capital desde el 1 de enero de 1996, con tarifas sobre el precio de venta al
publico del 13%, 14% y 15%, durante los afios 1996, 1997 y 1998, respectivamente
y del 15% a partir del afno 1999 hasta el afio 2015. Sin embargo, el articulo 1 del
Acuerdo 23 de 1997, dispuso que a partir del 1 de enero de 1998 el porcentaje de
la sobretasa al consumo de gasolina motor establecido en el articulo 1 del Acuerdo
21 de 1995 seria del 20%. Posteriormente, la Ley 488 de 1998 autorizd
nuevamente a los municipios, distritos y departamentos, para adoptar la sobretasa
a la gasolina motor. De igual manera, creé como contribucion nacional la sobretasa
al ACPM, y estableci6 los elementos de estos gravamenes (...) De esta manera, el
hecho generador de la sobretasa a la gasolina motor y al ACPM establecido por el
articulo 188 de la Ley 488 de 1998, estaba dado exclusivamente por el consumo de
gasolina motor extra y corriente nacional o importada, y por el consumo de ACPM
nacional o importado en la jurisdiccién de cada departamento, o en el Distrito
Capital de Santafé de Bogota. Ahora, el articulo 19 del Acuerdo 26 de 1998 adoptd
en el Distrito Capital la sobretasa a la gasolina motor y al ACPM de que trata la Ley
488 de 1998 “Por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan otras
disposiciones fiscales de las Entidades Territoriales”. (...) De la redaccion de norma
distrital resulta clara la intensién de acoger la sobretasa a la gasolina motor y al
ACPM en los términos de ley incluyendo todos los elementos de la obligacién
tributaria establecidos por el Congreso de la Republica. Posteriormente, el articulo
118 de la Ley 488 de 1998, que establece el hecho generador de la sobretasa a la
gasolina, fue adicionado con un paragrafo por el articulo 3 de la Ley 681 de 2001
(...) Luego de la referida adicion, el hecho generador de la sobretasa a la gasolina
motor y al ACPM se ampli, pues la norma sefnald que para efectos del gravamen
se entendia por gasolina: “la gasolina corriente, la gasolina extra [ya sefialados en
el articulo 118 de la Ley 488 de 1998], la nafta o cualquier otro combustible o
liquido derivado del petroleo, que se pueda utilizar como carburante en motores de
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combustion interna disefiados para ser utilizados con gasolina.” El articulo 3 de la
Ley 681 de 2001 fue incorporado a la Ley 488 de 1998, pues precisamente fue
expedido para adicionar con un paragrafo el articulo 118 de esta ultima ley, y por lo
tanto, hace parte de ese cuerpo normativo.

FUENTE FORMAL: LEY 86 DE 1989 - ARTICULO 5 LITERAL B/ LEY 105 DE
1993 - ARTICULO 29 / DECRETO LEY 1421 DE 1993 - ARTICULO 156 / LEY 223
DE 1995 - ARTICULO 259 / ACUERDO 21 DE 1995 DISTRITO CAPITAL -
ARTICULO 1 / ACUERDO 23 DE 1997 DISTRITO CAPITAL - ARTICULO 1 /LEY
488 DE 1998 - ARTICULO 117 / LEY 488 DE 1998 - ARTICULO 118 / ACUERDO
26 DE 1998 DISTRITO CAPITAL - ARTICULO 19/LEY 681 DE 2001 - ARTICULO
3

PRINCIPIO DE LEGALIDAD TRIBUTARIA - Alcance / FACULTAD O
AUTONOMIA IMPOSITIVA O FISCAL DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES -
Alcance y limites. Reiteracion de jurisprudencia / CREACION DE TRIBUTOS
EX NOVO - Competencia exclusiva del legislador / PRINCIPIO LEX
SUPERIOR DEROGAT INFERIORI - Aplicacion / JERARQUIA NORMATIVA
DEL SISTEMA JURIDICO - Alcance / PRINCIPIO DE JERARQUIA NORMATIVA
DEL SISTEMA JURIDICO - Aplicacion. Prohibicion a los entes territoriales de
cambiar la periodicidad del impuesto de industria y comercio prevista en la
ley. Reiteracion de jurisprudencia / MODIFICACION LEGAL DE LOS
ELEMENTOS DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA - Efectos. Conlleva la
derogatoria de las disposiciones locales que regulen el respectivo impuesto,
tasa o contribucion / ESTABLECIMIENTO DE EXENCIONES O BENEFICIOS
TRIBUTARIOS POR LAS ENTIDADES TERRITORIALES - Procedencia
respecto de tributos de su propiedad / HECHO GENERADOR DE LA
SOBRETASA AL CONSUMO DE GASOLINA MOTOR Y ACPM EN LA LEY 681
DE 2001 - Vigencia y obligatoriedad. La ampliacion del hecho generador de la
sobretasa, por parte de la Ley 681 de 2001, es obligatoria en todo el territorio
nacional desde la promulgacion de esta ley, sin que para el efecto se
requiriera la expedicion de un nuevo acuerdo municipal que la acatara, pues
la misma no puede ser contrariada por una norma local

De acuerdo con el principio de legalidad de los tributos, no puede haber impuesto
sin representacioén. Por ello, la Constitucion autoriza Unicamente al Congreso de
la Republica, Asambleas Departamentales y Concejos Municipales y Distritales
para establecer impuestos, contribuciones y tasas dentro del marco establecido en
los articulos 300, 313 y 338 de la Constitucién 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 creacién “ex novo’ de los tributos. Asi se deriva de
los articulos 300 numeral 4 y 304 numeral 4 de la Constitucion Politica, los cuales
facultan a las Asambleas y a los Concejos municipales y Distritales a decretar los
tributos y contribuciones necesarios, de conformidad con la Ley (...) La
Constitucion consagra la autonomia fiscal de las entidades territoriales, pero 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. Su autonomia podra ejercerse a
partir del silencio del legislador, pero en ningun caso, contrariando lo dispuesto en
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la Ley (...) Reconociendo expresamente el marco de autonomia que la
Constitucion les concede a los Concejos Municipales y Distritales y Asambleas
Departamentales, incluso en el campo tributario, 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. En el presente caso, el articulo 118 de la Ley 488 de
1998 -adoptado en Bogota por el Acuerdo 26 de 1998- fue adicionado con un
paragrafo contenido en el articulo 3 de la Ley 681 de 2001 en el que amplié el
hecho generador de la sobretasa a la gasolina motor y al ACPM, incluyendo
dentro del concepto de gasolina y como objeto del tributo, a la gasolina corriente,
gasolina extra, la nafta y cualquier otro combustible o liquido derivado del petréleo
que se pueda usar como carburante en motores de combustion interna disefiados
para ser utilizado con gasolina. Cabe sefalar que el articulo 15 de la Ley 681 de
2001 indicé que la norma rige a partir de su publicacién en el Diario Oficial, lo que
ocurrio el 9 de agosto de 2001. A partir de su promulgacién, la Ley 681 es
obligatoria en todo el territorio nacional. Si el Distrito Capital expidiese normas en
las que estableciera un hecho generador de la sobretasa a la gasolina motor
diferente del previsto en las Leyes 488 de 1998 y 681 de 2001; se preferira la
norma superior, en virtud del principio “Lex superior derogat inferiori”. Sobre este
particular, la Corte Constitucional en sentencia C-037 de 2000, expreso lo
siguiente: “La unidad del sistema juridico, y su coherencia y armonia, dependen de
la caracteristica de ordenamiento de tipo jerarquico de que se reviste. La
jerarquia de las normas hace que aquellas de rango superior, con la Carta
Fundamental a la cabeza, sean la fuente de validez de las que les siguen en
dicha escala jerarquica. Las de inferior categoria, deben resultar acordes con las
superiores, y desarrollarlas en sus posibles aplicaciones de grado mas particular.
En esto consiste la connotacidn de sistema de que se reviste el ordenamiento, que
garantiza su coherencia interna. La finalidad de esta armonia explicitamente
buscada, no es otra que la de establecer un orden que permita regular conforme a
un mismo sistema axioldgico, las distintas situaciones de hecho llamadas a ser
normadas por el ordenamiento juridico. (...) En el mismo sentido se ha
pronunciado esta Seccion al definir situaciones en las que una norma local
modificd alguno de los elementos del hecho generador que ha sido establecido en
la ley por el congreso. En aquellos casos en los que algunos municipios decidieron
modificar la causacidén del impuesto de industria y comercio para sefalar que el
periodo seria bimestral en lugar de anual, como dispone la Ley, la Sala ha
reiterado la imposibilidad de los entes territoriales de cambiar el elemento temporal
del hecho generador establecido legalmente (...) Las normas de los entes
territoriales que regulan los elementos de la obligacién tributaria no pueden ser
contrarias a la Ley ni a la Constitucién. 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 obligacién tributaria, el hecho generador, bases gravables o tarifas, las
ordenanzas y acuerdos deberan estar conformes con la norma superior. De lo
anterior se deduce que si la Ley modifica los elementos de la obligacién tributaria,
se derogan también aquellas disposiciones locales que regulen el impuesto, tasa o
contribucion. La Sala debe advertir, que en desarrollo de la autonomia de los
entes territoriales, éstos pueden establecer exenciones o beneficios tributarios en
relacion con los tributos de su propiedad, por razones de politica fiscal. En este
caso, el Distrito Capital no ha aprobado, como bien podria hacerlo, alguna norma
que excluya del gravamen a la Nafta. De acuerdo con todo lo expuesto se
concluye que el Distrito Capital adopté mediante Acuerdo 26 de 1998 la sobretasa
a la gasolina motor y al ACPM en los términos de la Ley 488 de 1998, esto es,
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atendiendo al hecho generador alli establecido. El articulo 3 de la Ley 681 de 2001
adiciond el articulo 118 de la Ley 488 de 1998 ampliando el hecho generador de la
sobretasa a la gasolina motor y al ACPM, conteniendo dentro del concepto de
gasolina a la nafta, entre otros productos. Esta modificacién es obligatoria en todo
el territorio nacional desde la promulgacién de la Ley, el 9 de agosto de 2001,
incluyendo el Distrito Capital, sin que se necesite un nuevo acuerdo del Concejo
para acatar lo dispuesto por el Congreso de la Republica. Es por ello que el
Decreto 352 de 2002, "Por el cual se compila y actualiza la normativa sustantiva
tributaria vigente, incluyendo las modificaciones generadas por la aplicacion de
nuevas normas nacionales que se deban aplicar a los tributos del Distrito Capital,
y las generadas por acuerdos del orden distrital”, no fue el que incorporé el
consumo de nafta como hecho generador de la sobretasa a la gasolina motor y al
ACPM. Fue la Ley 681 de 2001, que no podia ser contrariada por la norma local.

FUENTE FORMAL.: CQNSTITUCIQN POLITICA - ARTICULO 300 NUMERAL 4 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 304 NUMERAL 4 /,CONSTITUCI(')N
POLITICA - ARTICULO 313 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 338 / LEY
488 DE 1998 - ARTICULO 118 / LEY 681 DE 2001 - ARTICULO 3/ LEY 681 DE
2001 - ARTICULO 15/ ACUERDO 26 DE 1998 DISTRITO CAPITAL - ARTICULO
19 / DECRETO 352 DE 2002

NOTA DE RELATORIA: Sobre la facultad o autonomia impositiva o fiscal de las
entidades territoriales se citan, entre otras, las sentencias de la Seccion Cuarta del
Consejo de Estado de 24 de noviembre de 2016, radicado 52001-23-31-000-2010-
000153-01(21120), C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto; 11 de mayo de 2017,
radicado 05001-23-31-000-2008-01088-02(20500), C.P. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez; 13 de julio de 2017, radicado 05001-23-31-000-2009-00194-01 (20302),
C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto y 20 de septiembre de 2018, radicado 08001-
23-31-000-2010-00777-01(20223), C.P. Milton Chaves Garcia. También se citan
las sentencias C-037 de 2000 y C-587 de 2014 de la Corte Constitucional.

CONFORMACION DE GRUPOS DE TRABAJO POR EL SECRETARIO DE
HACIENDA DEL DISTRITO CAPITAL - Procedencia / DELEGACION DE
FUNCIONES EN EL DISTRITO CAPITAL PARA LA EXPEDICION DE
ACTUACIONES TRIBUTARIAS - Procedencia

La Sala concluye que los funcionarios de la Administracion Distrital que
suscribieron los actos demandados eran plenamente competentes para
expedirlos, en la medida en que contaban con autorizacion legal y delegacion
expresa para ello, contenida en las normas distritales entonces vigentes, por lo
que no hay lugar a la objecion del apelante en relacién con este cargo. Por otra
parte, es claro que la conformacion de grupos de trabajo corresponde a una
facultad en cabeza del Secretario de Hacienda, que no contiene limitaciones en
cuanto la delegacién de funciones, segun lo dispuesto en el Decreto Distrital 270
de 2001 citado por el apelante.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 688 / DECRETO
DISTRITAL 807 DE 1993 - ARTICULO 81 / DECRETO DISTRITAL 545 DE 2006 -
ARTICULO 37 / RESOLUCION DDI 66746 DE 18 DE OCTUBRE DE 2006
DIRECCION DISTRITAL DE IMPUESTO DEL DISTRITAL CAPITAL - ARTiCULO
1 / RESOLUCION DDI 66746 DE 18 DE OCTUBRE DE 2006 DIRECCION
DISTRITAL DE IMPUESTO DEL DISTRITAL CAPITAL - ARTICULO 2
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: MILTON CHAVES GARCIA
Bogota D.C., veintiuno (21) de febrero de dos mil diecinueve (2019)
Radicacion niumero: 25000-23-27-000-2008-00086-01(22628)
Actor: REFINARE S.A.

Demandado: SECRETARIA DE HACIENDA - DIRECCION DISTRITAL DE
IMPUESTOS

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacidn interpuesto por la demandante
contra la sentencia de 23 de febrero de 2012, proferida por la
Subseccién B de la Seccién Cuarta del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, que nego las pretensiones de la demanda.

El fallo apelado dispuso lo siguiente’:

“1. Se DENIEGAN las suplicas de la demanda.

2. Por no haberse causado, no se condena en costas.

4. (sic) En firme esta providencia, archivese el expediente previa
devolucién de los antecedentes administrativos a la oficina de origen y del
sobrante o excedente de gastos del proceso si a ello hubiere lugar. Déjense
las constancias y anotaciones de rigor.”

ANTECEDENTES

El 26 de enero de 2003, el Distrito Capital emplazé a la actora para que
presentara las declaraciones de la sobretasa a la gasolina motor por los
meses de septiembre a diciembre de 2001 y enero a septiembre de
20022,

Previa respuesta al emplazamiento para declarar®, por Resoluciéon RS.
17-621 de 2 de abril de 2004 el Distrito Capital impuso a la actora
sancion por no declarar la sobretasa a la gasolina motor por los
referidos periodos, en cuantia de $5.619.218.000%. Dicho acto fue
confirmado en reconsideracion por la Resolucién 32835 de 30 de marzo
de 2005°.

! Folios 368 a 399 c.a. 5.
2 Folio 34 c.a. 3.

3 Folios 44 a 46 c.a. 3.

4 Folios 50 a 54 c.a. 3.

5 Folios 76 a 88 c.a. 3.
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Por Resolucion 10801DDI062726 del 29 de agosto de 2006, el Distrito
Capital profirié a la actora liquidacion de aforo en la que determiné la
sobretasa a la gasolina motor y al ACPM por los meses de septiembre a
diciembre de 2001 y enero a septiembre de 2002, asi®:

Septiembre de 2001

Producto Galones | Precio galon Base gravable Sobretasa
Gasolina corriente 323.318 $3.528 $1.140.792.000 $228.158.000
Octubre de 2001

Producto Galones | Precio galén Base gravable Sobretasa
Gasolina corriente 453.409 $3.550 $1.609.425.000 $321.885.000
Noviembre de 2001

Producto Galones | Precio galon Base gravable Sobretasa
Gasolina corriente 365.352 $3.570 $1.304.157.000 $260.831.000
Diciembre de 2001
Producto Galones | Precio galon Base gravable Sobretasa
Gasolina corriente 291.139 $3.586 | $1.044.115.000 $208.823.000
Enero de 2002
Producto Galones | Precio galon Base gravable Sobretasa
Gasolina corriente 375.373 $3.606 | $1.353.625.000 $270.725.000
Febrero de 2002
Producto Galones | Precio galén Base gravable Sobretasa
Gasolina corriente 276.566 $3.590 $992.924.000 $198.585.000
Marzo de 2002
Producto Galones | Precio galdn Base gravable Sobretasa
Gasolina corriente 491.449 $3.563 $1.751.111.000 $350.222.000
Abril de 2002
Producto Galones | Precio galdon Base gravable Sobretasa
Gasolina corriente 456.941 $3.536 $1.615.721.000 $323.144.000
Mayo de 2002
Producto Galones | Precio galdon Base gravable Sobretasa
Gasolina corriente 457.160 $3.512 $1.605.637.000 $321.127.000
Junio de 2002
Producto Galones | Precio galon Base gravable Sobretasa
Gasolina corriente 458.789 $3.487 $1.599.843.000 $319.969.000
Julio de 2002
Producto Galones | Precio galon | Base gravable Sobretasa
Gasolina corriente 257.381 $3.461 $890.762.000 $178.152.000
Agosto de 2002
Producto Galones | Precio galén Base Sobretasa
gravable
Gasolina corriente 120.613 $3.441 $415.063.000 $83.013.000
Septiembre de 2002
Producto Galones | Precio galén Base Sobretasa
gravable

% Folios 34 a 42 c. ppal. 1
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| Gasolina corriente | 195.387 | $3.425 | $669.228.000 | $133.846.000 |

Total sobretasa a la gasolina motor y al ACPM septiembre
de 2001 a septiembre de 2002

$3.198.480.000

La

liquidacién de aforo fue confirmada en reconsideracién por Ia

Resol7ucic')n D.D.I.-080363 o 2007-EE-389927 de 9 de noviembre de
2007’.

DEMANDA

REFINARE S.A., en ejercicio de la accién prevista en el articulo 85 del
Codigo Contencioso Administrativo, formuld las siguientes pretensiones:

“"PRIMERA.- Que se decrete la nulidad del acto administrativo complejo
compuesto por la Resolucion No. 10801DDI 062726 y/o LOA CORDIS
2006EE231853 del 29-08-06, expedida por el Grupo de Liquidacion de la
Unidad de Determinacion de la Subdireccidn de Impuestos a la Produccién y
al Consumo y la Resolucién No. DDI 080363 del 9 de noviembre de 2007,
expedida por la Subdireccién Juridico Tributaria — D.D.I. la cual al resolver
el recurso de reconsideracion impetrado, confirmoé en todas y cada una de
sus partes la Resolucién No. 10801 D.D.I.-062726 y/o Liquidacién Oficial de
Aforo LOA CORDIS-2006EE231853 del 29 de agosto de 2006, proferida por
no declarar la sobretasa al consumo de gasolina motor, correspondiente a
los meses de septiembre, octubre, noviembre y diciembre del afio gravable
2.001 y los meses de enero, febrero, marzo, abril, mayo, junio, julio,
agosto y septiembre del afio gravable 2002.

SEGUNDA.- Que como consecuencia de lo anterior se restablezca en su
derecho a REFINERIA DEL NARE S.A. REFINARE S.A., mediante la
declaracién de que es improcedente la Liquidaciéon Oficial de Aforo impuesta
por la Administracion Tributaria Distrital, en razén de no configurarse el
hecho generador del tributo por no haberse realizado la venta de la misma
en el Distrito Capital, no tener la NAFTA producida por REFINARE la aptitud
para ser usada como carburante en motores de combustion interna sino
para uso doméstico e industrial, por falta de competencia de los
funcionarios que expidieron el Emplazamiento para Declarar No.
2003EE94578 del 26 de septiembre de 2003, la Resoluciéon Sancién por no
declarar No. 17-621 del 2 de abril de 2004, la Resolucién No.
10801DDI062726 y/o LOA CORDIS 2006EE231853 asi como por falta de
autorizaciéon expresa en el Distrito Capital para gravar la NAFTA que se
pueda utilizar como carburante en motores de combustidn interna, durante
los periodos objeto de la Liquidacion Oficial de Aforo, cuya nulidad se
demanda”.

La demandante invocé como normas violadas, las siguientes:

Preambulo y articulos 2, 4, 29, 95, 123, 209, 338 y 363 de la

Constitucién Politica.

Articulos 2, 3, 43 y 84 del Cédigo Contencioso Administrativo.
Articulo 730 y 745 del Estatuto Tributario.

Articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Articulo 9 de la Ley 489 de 1998.

Ley 681 de 2001.

7 Folios 14 a 32 c. ppal. 1
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e Articulos 164 del Decreto Distrital 807 de 1993.
e Articulo 122 del Decreto Distrital 352.
e Resolucion 423 de 2002.
e Articulo 21 de la Resolucion 242 de 2005.

El concepto de la violacion se sintetiza asi:

1. La actora no es sujeto pasivo de la sobretasa al consumo de
gasolina motor y ACPM. Violacion del debido proceso

La actora senald que no es sujeto pasivo de la sobretasa al consumo de
gasolina motor y al ACPM, porque la nafta que produjo durante los
meses de septiembre a diciembre de 2001 y enero a septiembre de
2002 no fue vendida en el Distrito Capital, sino en el municipio de
Puerto Perales — Antioquia.

Si bien algunas consignaciones bancarias por la venta de la nafta fueron
realizadas por los compradores en el Distrito Capital, ello no significa
que la venta se hubiera realizado en esa jurisdiccion. En este sentido, al
no estar soportado que se hubiese realizado el hecho generador en el
Distrito Capital, solicité fuese aplicado el articulo 745 del Estatuto
Tributario a fin de tener en cuenta el principio in dubio contra fiscum en
materia probatoria.

Indicd que la nafta producida por la actora es de uso doméstico e
industrial y no es un carburante para motores de combustidén interna.
Que, pese a que se solicitd prueba técnica para demostrarlo, esta fue
negada por el Distrito Capital bajo el argumento de que la nafta también
podia ser utilizada como combustible de motores disefiados para
gasolina.

Asimismo, sefald que si bien la Ley 681 de 2001 establece que el
consumo de nafta estd gravado con la sobretasa al consumo de gasolina
motor y al ACPM, en todo caso condiciona el gravamen a que el
combustible pueda ser usado como carburante de motores de
combustién interna disefiados para ser utilizados a gasolina y que esta
condicion no la cumple la nafta producida por la actora, por cuanto tiene
un indice de 60 octanos (de caracteristicas iguales a la bencina industrial
producida por ECOPETROL), por lo que es exclusivamente de uso
doméstico e industrial.

Sefalé que lo anterior también tiene soporte en la Resoluciéon 1800687
de 2003 del Ministerio de Minas y Energia, que no incluye la nafta como
combustible basico susceptible de ser utilizado como combustible de
motores de combustidn interna.

Adujo que el gravamen a la nafta fue adoptado en el Distrito Capital por
el Decreto 352 de 15 de agosto de 2002, por lo que, en virtud de los
articulos 338 y 363 de la Constitucion Politica, no puede ser aplicado
retroactivamente a los meses de septiembre de 2001 a septiembre de
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2002. Por demas, que el Decreto Distrital 400 de 1999, fundamento
normativo de los actos demandados, no preveia el uso de nafta como
hecho generador de la sobretasa al consumo de gasolina motor y ACPM.

De igual forma manifestd que le fue vulnerado el derecho al debido
proceso, toda vez que nadie debe ser sancionado sino conforme a leyes
preexistentes, y en los actos impugnados, la Direccion Distrital de
Impuestos tuvo como fundamento el Decreto Distrital 400 de 1999, el
cual no contempla como hecho generador del gravamen en discusién el
consumo de nafta.

2. Incompetencia de los funcionarios que expidieron los actos
demandados

Indicé que los actos administrativos demandados son nulos por haber
sido expedidos por funcionarios carentes de competencia.

La actora aleg6 que la resolucion que delegé la facultad para expedir el
emplazamiento para declarar y la liquidacion oficial de aforo no fue
publicada en el Registro Distrital como lo ordenan los articulos 3 [inciso
7]y 43 del C.C.A., 4 de la Resolucion 423 de 2002 y 21 de la Resolucién
242 del 28 de marzo de 2005, de la Secretaria de Hacienda Distrital.

Ademas senald que los funcionarios delegados que expidieron los
mencionados actos demandados carecian de la competencia para
hacerlo por cuanto no pertenecen al nivel directivo o asesor como lo
exige el articulo 9 de la Ley 489 de 1998, sino al nivel profesional.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Distrito Capital se opuso a las pretensiones de la demanda para lo
cual manifestd lo siguiente®:

El demandado sefalé que los actos acusados fueron expedidos por
funcionarios competentes con fundamento en hechos ciertos y estan
ajustados a la ley y con respeto al debido proceso.

Indicé que de conformidad con el articulo 3 de la Ley 681 de 2001, que
adiciond el articulo 118 de la Ley 488 de 1998, el hecho generador de la
sobretasa a la gasolina esta constituido por el consumo de nafta o
cualquier otro combustible o liquido derivado del petréleo que "pueda
ser usado como carburante en motores disefiados para ser utilizados
con gasolina”.

Por lo anterior, considera que es indiferente el uso distinto que se dé a
la nafta pues la ley califica el combustible como gasolina y solo excluye
del gravamen la nafta de tipo 100/130 utilizada en aeronaves.

8 Folios 140 a 150 c. ppal. 1
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Manifestd que en la actuacion administrativa se determind que la actora
realizd el hecho generador del gravamen por cuanto vendid nafta
industrial en el Distrito Capital, que fue comercializada por los
compradores en puntos de venta de gasolina como carburante para
vehiculos automotores. Ademads, al contribuyente le corresponde
soportar la carga de la prueba atinente a las facturas de venta, para
efectos de acreditar que las ventas de nafta fueron realizadas en otra
jurisdiccion, y que no es posible aplicar el principio in dubio contra
fiscum, lo cual fundamenté con base en lo establecido en el articulo 117
del Decreto 400 de 1999, referente a la base gravable del impuesto a la
sobretasa a la gasolina motor y ACPM.

Seflalé que conforme con el articulo 177 del Cédigo de Procedimiento
Civil, a la actora le correspondia demostrar que no realizd el hecho
generador de la sobretasa a la gasolina en el Distrito Capital. Sin
embargo, los reportes de consignaciones y extractos bancarios de la
actora dan cuenta que vendié nafta en esta jurisdiccion.

Igualmente, indicd que no hubo aplicacion retroactiva de la ley, pues el
gravamen cobrado a la actora es preexistente a los periodos en
discusién, por cuanto la sobretasa a la gasolina estad autorizada en el
Distrito Capital por los articulos 156 del Decreto 1421 de 1993 y 117 de
la Ley 488 de 1998 y adoptada por los Acuerdos 21 de 1995 y 26 de
1998, y que el Decreto 352 de 2002 solo compild y actualizd la
normativa vigente que habia sobre el gravamen objeto de discusién.

En cuanto a la competencia para la expedicion de los actos demandados,
manifestd que el Decreto Distrital 270 de 2001 elimind los Grupos de
Fiscalizacion y Liquidacidon que pertenecian a la Unidad de Determinacion
de la estructura de la Secretaria Hacienda Distrital y radicé las funciones
que cumplian dichas estructuras en la Unidad de Determinacion. De
igual forma indicé que de conformidad con los articulos 1, 22, 24, 48, 49
y 50 del Decreto 270 de 2001, la competencia para adelantar el proceso
de determinacion tributaria en todas sus etapas corresponde a los
funcionarios delegados de la referida unidad.

Adicionalmente senald que las resoluciones de delegacion para adelantar
dichos procesos son actos internos que solo interesan a la
Administracidn y, en consecuencia, no necesitan ser publicados ni
notificados, sino que son comunicados a quien debe cumplir el mandato
impartido en ellas.

En lo referente a la prueba técnica solicitada por la actora, se opuso a la
practica de la misma, por cuanto es la misma ley la que establecié que
la venta de nafta esta gravada con la sobretasa a la gasolina.

SENTENCIA APELADA

10
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El Tribunal negd las pretensiones de la demanda por las siguientes
razones’:

El Tribunal senald que la creacion de la sobretasa a la gasolina tiene
sustento en los articulos 4 y 5 de la Ley 86 de 1989, modificada por la
Ley 310 de 1996 y que el articulo 156 del Decreto Ley 1421 de 1993
autorizd al Concejo Distrital a imponer una sobretasa al consumo de
gasolina motor de hasta el 20% de su precio al publico. Sobretasa a la
gasolina motor y al ACPM que fue adoptada en el Distrito Capital
mediante los Acuerdos 21 de 1995 y 26 de 1998, normativa que a su
vez fue compilada en el Decreto 352 de 2002.

Indicé que acorde con el articulo 3 de la Ley 681 de 2001, que adiciond
el articulo 118 de la Ley 488 de 1998 y para los efectos de la sobretasa
a la gasolina, se entiende por tal, la gasolina corriente y la extra, la
nafta o cualquier otro combustible o liquido derivado del petrdleo que se
pueda utilizar como carburante en motores de combustién interna
disefiados para ser utilizados con gasolina, con excepciéon de las
gasolinas tipo 100/130 usadas en aeronaves.

En consecuencia, considerd que la nafta se entiende como gasolina, con
independencia de sus caracteristicas técnicas o del uso que le dé el
contribuyente, pues la ley incluyé su consumo como hecho generador
del gravamen sin condicionamiento alguno.

Considerd que con el articulo 3 de la Ley 681 de 2001, el legislador llevo
a cabo una interpretacién auténtica de la ley, por medio de la cual
determind el alcance del concepto gasolina que se entiende integrado a
todo el marco normativo, ya sean normas legales o del orden Distrital,
referente a la sobretasa a la gasolina. En consecuencia, adujo que el
cobro de todas las clases de gasolina que se especifican en la ley goza
de plena autorizacién en el Distrito Capital a partir de los acuerdos que
desarrollaron las facultades otorgadas en el Decreto 1421 de 1993 y la
Ley 310 de 1996 vy, que, en esa medida, el Decreto 352 de 2002, que es
norma compilatoria, resulta compatible.

En cuanto al peritaje practicado, sefialé que no tuvo en cuenta muestras
de nafta ni realizé las investigaciones necesarias para determinar la
naturaleza, composicion y funcionalidad del producto, por lo que la
simple descripcidn fisico-quimica registrada en la ficha técnica no es
prueba suficiente para establecer que la nafta producida por la actora no
puede utilizarse en motores de combustion interna disefiados para ser
utilizados con gasolina.

En lo atinente al hecho generador, el Tribunal determind que, contrario
a lo sostenido por la actora, el hecho generador de la sobretasa a la
gasolina si se realizé en el Distrito Capital, por cuanto en las pruebas
aportadas aparece un reporte de nafta industrial comercializada por la
actora en dicha jurisdiccion, en el que se verifica la relacién de

° Folios 368 a 399 c. ppal. 1
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compradores y su localizacién, fecha, factura y cantidad del producto
vendido en la ciudad de Bogota entre el 4 de septiembre de 2001 y el 19
de septiembre de 2002.

En lo referente a la competencia funcional sefialé que, conforme con el
articulo 162 del Decreto 807 de 1993, son competentes para proferir las
distintas actuaciones tributarias los jefes de las dependencias de dicha
direccion y los funcionarios en quienes se deleguen tales funciones,
respecto de los asuntos relacionados con la naturaleza y funciones de
cada dependencia. En consecuencia, consideré que no hubo falta de
competencia de los funcionarios que expidieron el emplazamiento para
declarar y los actos demandados.

Respecto las resoluciones por las cuales la Subdireccion Juridico
Tributaria delegd funciones en sus dependientes, el Tribunal indicé que
son actos de asignacion interna dirigidos a los funcionarios de esa
entidad para quienes son vinculantes. Por consiguiente, dichos actos
solo tienen incidencia en el ambito interno de la Administracion y no
requieren publicacion para que tengan eficacia y produzcan efectos
juridicos.

RECURSO DE APELACION

La demandante apelé y dijo que reiteraba los cargos de la demanda,
en especial, lo siguiente?:

No es cierto que el 3 articulo de la Ley 681 de 2001 sea interpretativo,
pues es modificativo del articulo 118 de la Ley 488 de 1998 vy las
modificaciones de las leyes frente a lo adoptado por las entidades
territoriales no operan directamente, sino que requieren de acuerdos u
ordenanzas que asi lo dispongan. De esta manera, lo que hizo la Ley
681 de 2001 fue incorporar un nuevo producto del petrdleo (la Nafta)
como hecho generador de la sobretasa a la gasolina.

Adicionalmente, sefalé que si bien el Decreto 352 de 2002 compild la
normativa tributaria vigente, no puede considerarse que haya adoptado
el consumo de nafta como hecho generador de la sobretasa, pues esta
es competencia del Concejo Distrital. Sin embargo, en el evento de
llegar a ser considerado procedente la incorporacion de un nuevo hecho
generador mediante Decreto, solo podia aplicarse a partir de la entrada
en vigencia del Decreto 352 de 2002 (agosto de 2002), en virtud del
articulo 338 de la Constitucién Politica.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiterd lo expuesto en la demanda y la apelacién'?.

0 Folios 401 a 408 c. ppal. 1
" Folios 9 a 11 c. ppal. 2
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El demandado reiter6, de manera sucinta, los argumentos de la
contestacién de la demanda??.

El Ministerio Pablico no rindié concepto.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala determina la legalidad de los actos por los cuales el Distrito
Capital determind a la actora la sobretasa a la gasolina motor por los
meses de septiembre a diciembre de 2001 y enero a septiembre de
2002.

1. Problema juridico

En los términos del recurso de apelacién, la Sala determinara si son
nulos los actos demandados (Resolucion 10801DDI062726 de 26 de
agosto de 2006 y la Resolucidon nro. D.D.I.-080363 o 2007-EE-389927
de 9 de noviembre de 2007), por medio de los cuales la Direccion
Distrital de Impuestos de Bogota liquidd de aforo la sobretasa a la
gasolina motor y al ACPM por los meses de septiembre a diciembre de
2001, y enero a septiembre de 2002.

La Sala resolverd si la nafta hacia parte del hecho gravable de la
sobretasa a la gasolina motor en el Distrito para el periodo en discusién,
por cuanto debid haber sido incorporado mediante acuerdo distrital y no
a través de un decreto compilatorio.

Una vez analizado lo anterior, la Sala determinara si los funcionarios que
expidieron los actos demandados carecian de la competencia para
hacerlo.

2. De la sobretasa a la gasolina

La sobretasa a la gasolina tiene origen en el articulo 5 de la Ley 86 de
1989 que faculté a los municipios, incluido el Distrito Capital de Bogota,
a cobrar una sobretasa al consumo de la gasolina motor de hasta el 20%
de su precio de venta al publico, asi:

“Articulo 59°.- Cuando las rentas propias de los municipios, incluido el
Distrito Especial de Bogotd, no sean suficientes para garantizar la
pignoraciéon de los recursos prevista en el articulo anterior, quedan
facultados para:

[...]

b. Cobrar una sobretasa al consumo de gasolina motor hasta del 20% de su
precio al publico sobre las ventas de Ecopetrol en la planta o plantas que
den abasto a la zona de influencia del respectivo sistema, previo concepto
del Consejo de Politica Econémica y Social, Conpes.

2 Folios 20 a 27 c. ppal. 2
3 por la cual se dictan normas sobre sistemas de servicio publico urbano de transporte masivo de pasajeros
y se proveen recursos para su financiamiento
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[ ]II

A su vez, el articulo 29 de la Ley 105 de 1993'* dispuso lo siguiente:

Articulo 29°.- Sobretasa al combustible automotor. Sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 6 de la Ley 86 de 1989%, autorizase a los
Municipios, y a los Distritos, para establecer una sobretasa maxima del
20% al precio del combustible automotor, con destino exclusivo a un fondo
de mantenimiento y construccion de vias publicas y a financiar la
construccién de proyectos de transporte masivo.

Paragrafo.- En ningun caso la suma de las sobretasas al combustible
automotor, incluida la establecida en el articulo 6 de la Ley 86 de 1989,
superara el porcentaje aqui establecido.

En concordancia con lo anterior, el articulo 156 del Decreto Ley 1421 de
1993 autorizd al Concejo de Bogota para imponer la referida sobretasa,
en los siguientes términos:

“ARTICULO.- 156. Sobretasa a la gasolina. El Concejo podrd imponer una
sobretasa al consumo de la gasolina motor hasta del 20% de su precio al
publico.

La sobretasa se destinara a la financiacion de los estudios, disefios y obras
que se requieran para organizar y mejorar la red vial y el servicio de
transporte colectivo de pasajeros que se preste por cualquier medio o
sistema. También se podra destinar a la adquisicion de los predios y
equipos que demande el cumplimiento del citado objetivo.

Dentro de los limites previstos en este articulo, el monto o porcentaje de la
sobretasa serd determinado por el Concejo y se empezara a cobrar a partir
de la fecha que éste determine.

El establecimiento de la sobretasa no exige requisitos distintos de los
fijados en este decreto”.

El articulo 259 de la Ley 223 de 1995'¢, dispuso que “/a sobretasa de los
combustibles, de que tratan las Leyes 86 de 1989 y 105 de 1993 y el articulo
156 del Decreto 1421 de 1993, se aplicara unicamente a las gasolinas motor
extra y corriente”.

La sobretasa a la gasolina motor fue establecida en el Distrito Capital por
el Acuerdo 21 de 1995, que dispuso lo siguiente:

“Articulo 19.- Sobretasa al Consumo de la Gasolina Motor, Nivel,
Gradualidad y Vigencia. Establézcase en Santa Fe de Bogota Distrito
Capital, una sobretasa al consumo de gasolina motor, equivalente al 13%,
14% y 15% para los afios 1996, 1997 y 1998, respectivamente, desde el

' por la cual se dictan disposiciones bdsicas sobre el transporte, se redistribuyen competencias y recursos
entre la Nacién y las Entidades Territoriales, se reglamenta la planeacion en el sector transporte y se dictan
otras disposiciones

5 Articulo 6°.- Para atender las erogaciones causadas por la construccién del sistema de transporte masivo
de pasajeros del Valle de Aburrd, y prioritariamente el servicio de la deuda, se cobrara una sobretasa al
consumo de la gasolina motor del 10% de su precio al publico sobre las ventas de Ecopetrol en la planta de
abastecimiento ubicada en el Valle de Aburra a partir del 1 de enero de 1990.

6 por la cual se expiden normas sobre racionalizacion tributaria y se dictan otras disposiciones.
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primero de Enero de 1996. A partir de 1999 y hasta el afio 2015 sera del
15%."

De acuerdo con lo anterior, la sobretasa a la gasolina tiene vigencia en el
Distrito Capital desde el 1 de enero de 1996, con tarifas sobre el precio
de venta al publico del 13%, 14% y 15%, durante los afios 1996, 1997 y
1998, respectivamente y del 15% a partir del afio 1999 hasta el afo
2015. Sin embargo, el articulo 1 del Acuerdo 23 de 1997, dispuso que a
partir del 1 de enero de 1998 el porcentaje de la sobretasa al consumo
de gasolina motor establecido en el articulo 1 del Acuerdo 21 de 1995
seria del 20%.

Posteriormente, la Ley 488 de 1998!7 autoriz6 nuevamente a los
municipios, distritos y departamentos, para adoptar la sobretasa a la
gasolina motor. De igual manera, creé como contribucion nacional la
sobretasa al ACPM, y establecié los elementos de estos gravamenes en
los siguientes términos:

“ARTICULO 117. SOBRETASA A LA GASOLINA MOTOR Y AL ACPM.
Autorizase a los municipios, distritos y departamentos, para adoptar la
sobretasa a la gasolina motor extra y corriente, en las condiciones
establecidas en la presente ley.

Créase como contribucidon nacional la sobretasa al ACPM. La sobretasa al
ACPM sera del seis por ciento (6%). Sera cobrada por la Nacion y
distribuida en un cincuenta por ciento (50%) para el mantenimiento de la
red vial nacional y otro cincuenta por ciento (50%) para los departamentos
incluido el Distrito Capital con destino al mantenimiento de la red vial. La
base gravable, el hecho generador, la declaracién, el pago, la causacion y
los otros aspectos técnicos seran iguales a los de la sobretasa de la
gasolina.

ARTICULO 118. HECHO GENERADOR. Estd constituido por el consumo de
gasolina motor extra y corriente nacional o importada, en la jurisdiccidon de
cada municipio, distrito y departamento.

Para la sobretasa al ACPM, el hecho generador estd constituido por el
consumo de ACPM nacional o importado, en la jurisdiccion de cada
departamento o en el Distrito Capital de Santafé de Bogota.

No generan la sobretasa las exportaciones de gasolina motor extra y
corriente o de ACPM.”

De esta manera, el hecho generador de la sobretasa a la gasolina motor
y al ACPM establecido por el articulo 188 de la Ley 488 de 1998, estaba
dado exclusivamente por el consumo de gasolina motor extra y corriente
nacional o importada, y por el consumo de ACPM nacional o importado
en la jurisdiccién de cada departamento, o en el Distrito Capital de
Santafé de Bogota.

7 Por la cual se expiden normas en materia Tributaria y se dictan otras disposiciones fiscales de las
Entidades Territoriales
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Ahora, el articulo 19 del Acuerdo 26 de 1998'% adoptd en el Distrito
Capital la sobretasa a la gasolina motor y al ACPM de que trata la Ley
488 de 1998 "Por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan
otras disposiciones fiscales de las Entidades Territoriales”. Asi, dispuso lo
siguiente:

“Articulo 199°.- Addptase en el Distrito Capital de Santa Fe de Bogota la
sobretasa a la gasolina motor y al ACPM que sean autorizadas en la Ley
"Por la cual se expiden normas en materia tributaria y se dictan otras
disposiciones" del afio 1998.”

De la redaccidn de norma distrital resulta clara la intensién de acoger la
sobretasa a la gasolina motor y al ACPM en los términos de ley
incluyendo todos los elementos de la obligacién tributaria establecidos
por el Congreso de la Republica. Posteriormente, el articulo 118 de la Ley
488 de 1998, que establece el hecho generador de la sobretasa a la
gasolina, fue adicionado con un paragrafo por el articulo 3 de la Ley 681
de 2001, en los siguientes términos:

“ARTICULO 30. Adicidénase el articulo 118 de la Ley 488 de 1998 con el
siguiente paragrafo:

PARAGRAFO. Para todos los efectos de la presente ley se entiende por
ACPM, el aceite combustible para motor, el diesel marino o fluvial, el
marine diesel, el gas oil, intersol, diesel nimero 2, electrocombustible o
cualquier destilado medio y/o aceites vinculantes, que por sus propiedades
fisico quimicas al igual que por sus desempefos en motores de altas
revoluciones, puedan ser usados como combustible automotor. Se
exceptlan aquellos utilizados para generacion eléctrica en Zonas No
interconectadas, el turbocombustible de aviacidn y las mezclas del tipo IFO
utilizadas para el funcionamiento de grandes naves maritimas.

Los combustibles utilizados en actividades de pesca y/o cabotaje en las
costas colombianas y en las actividades maritimas desarrolladas por la
Armada Nacional, propias del cuerpo de guardacostas, contempladas en el
Decreto 1874 de 1979, estaran exentos de sobretasa. Para el control de
esta operacion, se estableceran cupos estrictos de consumo y su manejo
sera objeto de reglamentacion por el Gobierno.

Igualmente, para todos los efectos de la presente ley, se entiende
por gasolina, la gasolina corriente, la gasolina extra, la nafta o
cualquier otro combustible o liquido derivado del petrdleo, que se
pueda utilizar como carburante en motores de combustiéon interna
disefiados para ser utilizados con gasolina. Se exceptuan las
gasolinas del tipo 100/130 utilizadas en aeronaves”.

(Negrillas fuera del texto original).

Luego de la referida adicidon, el hecho generador de la sobretasa a la
gasolina motor y al ACPM se amplid, pues la norma sefaldé que para
efectos del gravamen se entendia por gasolina: “/a gasolina corriente, la
gasolina extra [ya senalados en el articulo 118 de la Ley 488 de 1998],
la nafta o cualquier otro combustible o liquido derivado del petrdleo, que

8 por el cual se adoptan medidas de simplificacién tributaria en el Distrito Capital de Santa Fe de Bogota y
se dictan otras disposiciones.
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se pueda utilizar como carburante en motores de combustion interna
disenados para ser utilizados con gasolina.”

El articulo 3 de la Ley 681 de 2001 fue incorporado a la Ley 488 de
1998, pues precisamente fue expedido para adicionar con un paragrafo
el articulo 118 de esta ultima ley, y por lo tanto, hace parte de ese
cuerpo normativo.

Para determinar si el consumo de Nafta era un hecho generador de la
sobretasa a la gasolina motor y al ACPM, dentro del territorio del Distrito
Capital, para el periodo en discusion, la Sala abordara el estudio de la
potestad tributaria de los entes territoriales.

De acuerdo con el principio de legalidad de los tributos, no puede haber
impuesto sin representacién. Por ello, la Constitucion autoriza
Unicamente al Congreso de la Republica, Asambleas Departamentales y
Concejos Municipales y Distritales para establecer impuestos,
contribuciones y tasas dentro del marco establecido en los articulos 300,
313 y 338 de la Constitucidon 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 creacidon “ex novo” de los tributos. Asi se deriva de los
articulos 300 numeral 4 y 304 numeral 4 de la Constitucién Politica, los
cuales facultan a las Asambleas y a los Concejos municipales y
Distritales a decretar los tributos y contribuciones necesarios, de
conformidad con la Ley.

En ese sentido ha manifestado la Seccion Cuarta del Consejo de Estado
de manera reiterada:!®

“Esta Seccion, en sentencia del 9 de julio del 2009, considerd que bajo la
vigencia de la Constitucién de 1886, la facultad impositiva de los municipios
era derivada, en cuanto se supeditaba a las leyes expedidas por el
Congreso, pero que tal directriz sufrié una variante en el afo 1991, cuando
el constituyente dispuso que la ley, las ordenanzas y los acuerdos podian
determinar los «elementos del tributo», en concordancia con los principios
de descentralizacion y autonomia de las entidades territoriales, consagrados
en los articulos 1 °, 287 -3, 300 -4 y 313 -4 de la Constitucién Politica, que
confirieron a las asambleas departamentales y a los concejos municipales la
potestad de establecer los diferentes aspectos de la obligacién tributaria.

19CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta. Sentencia del 13
de julio de 2017, exp. 20302, M.P. Stella Jeannette Carvajal Basto. En el mismo sentido se
encuentran las sentencias del 20 de septiembre de 2018, exp. 20223, M.P. Milton Chaves
Garcia, del 24 de noviembre de 2016, exp. 21120, M.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, y del 11
de mayo de 2017, exp. 20500, M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, entre otras.
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En dicha decision se concluyé que la facultad para determinar los
presupuestos objetivos de los gravamenes no es exclusiva del Congreso,
pues ello haria nugatoria la autorizacion que la Constitucidon confirid
expresamente a los departamentos y municipios sobre tales aspectos, a
través del articulo 338 C.P.

La Sala también precisé que la competencia municipal en materia
impositiva no es ilimitada ni puede excederse al punto de establecer
tributos ex novo, pues la facultad creadora esta atribuida al Congreso de la
Republica (art.150-12 C.P.), motivo por el cual, sblo a partir del
establecimiento legal del impuesto, los entes territoriales pueden fijar los
elementos de la obligacién tributaria cuando la ley creadora no los ha
fijado directamente.

De acuerdo con lo anterior, el Congreso de la Republica es el érgano
soberano en materia impositiva, quien a través de una ley crea los tributos
nacionales y territoriales, para lo cual, bien puede agotar todos los
elementos de la obligacion tributaria o introducir el tributo designando el
hecho gravado y sujetos pasivos y establecer los parametros a partir de los
cuales las asambleas departamentales y los concejos distritales vy
municipales pueden establecer los demas elementos del tributo en sus
jurisdicciones, siempre con arreglo a la Constitucion y a la ley
correspondiente.”

(Resalta la Sala)

La Constitucidn consagra la autonomia fiscal de las entidades
territoriales, pero 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. Su autonomia podra ejercerse a partir del
silencio del legislador, pero en ningun caso, contrariando lo dispuesto en
la Ley.

Al respecto la Corte Constitucional manifesto:

“En conclusion, es claro que la autonomia de las entidades territoriales esta
protegida por la Constitucién, pero no es absoluta (CP arts. 1° y 287). De
ahi que, aunque en principio estd prohibido al legislador establecer
exenciones a los tributos de las entidades territoriales (CP art. 294), ello no
significa que el legislador quede excluido de potestad de configuracién
normativa con miras a definir y precisar el alcance de los tributos
territoriales y, en especial, para delimitar sus elementos esenciales, como
ocurre con la definicion de los hechos y bases gravables (CP arts. 287.3,
338, 300.4 y 313.4)."%°

Reconociendo expresamente el marco de autonomia que la Constitucién
les concede a los Concejos Municipales y Distritales y Asambleas
Departamentales, incluso en el campo tributario, 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.?!

0 CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C-587 del 13 de agosto de 2014 M. P. Luis
Guillermo Guerrero Pérez.

2l CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C-037 del 26 de enero de 2000, M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa.
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En el presente caso, el articulo 118 de la Ley 488 de 1998 -adoptado en
Bogota por el Acuerdo 26 de 1998- fue adicionado con un paragrafo
contenido en el articulo 3 de la Ley 681 de 2001 en el que amplid el
hecho generador de la sobretasa a la gasolina motor y al ACPM,
incluyendo dentro del concepto de gasolina y como objeto del tributo, a
la gasolina corriente, gasolina extra, la_ nafta y cualquier otro
combustible o liquido derivado del petréleo que se pueda usar como
carburante en motores de combustién interna disefados para ser
utilizado con gasolina. Cabe sefialar que el articulo 15 de la Ley 681 de
2001 indicd que la norma rige a partir de su publicacién en el Diario
Oficial, lo que ocurri6 el 9 de agosto de 2001. A partir de su
promulgacion, la Ley 681 es obligatoria en todo el territorio nacional.

Si el Distrito Capital expidiese normas en las que estableciera un hecho
generador de la sobretasa a la gasolina motor diferente del previsto en
las Leyes 488 de 1998 y 681 de 2001; se preferira la norma superior, en
virtud del principio "Lex superior derogat inferiori”.

Sobre este particular, la Corte Constitucional en sentencia C-037 de
2000,%? expreso lo siguiente:

“La unidad del sistema juridico, y su coherencia y armonia, dependen de la
caracteristica de ordenamiento de tipo jerarquico de que se reviste. La
jerarquia de las normas hace que aquellas de rango superior, con la
Carta Fundamental a la cabeza, sean la fuente de validez de las que les
siguen en dicha escala jerarquica. Las de inferior categoria, deben resultar
acordes con las superiores, y desarrollarlas en sus posibles aplicaciones de
grado mas particular. En esto consiste la connotacion de sistema de que se
reviste el ordenamiento, que garantiza su coherencia interna. La finalidad
de esta armonia explicitamente buscada, no es otra que la de establecer un
orden que permita regular conforme a un mismo sistema axioldgico, las
distintas situaciones de hecho Ilamadas a ser normadas por el
ordenamiento juridico.

De la condicidn jerarquica del sistema juridico se desprende la necesidad de
inaplicar aquellas disposiciones que por ser contrarias a aquellas otras de
las cuales derivan su validez, dan lugar a la ruptura de la armonia
normativa. Asi, aunque la Constitucion no contemple expresamente la
lamada excepcién de ilegalidad, resulta obvio que las disposiciones
superiores que consagran rangos Yy jerarquias normativas, deben ser
implementadas mediante mecanismos que las hagan efectivas, y que, en
ese sentido, la posibilidad de inaplicar las normas de inferior rango que
resulten contradictorias a aquellas otras a las cuales por disposicion
constitucional deben subordinarse, es decir, la excepcién de legalidad,
resulta acorde con la Constitucién. La Corte aprecia que, en principio, una
norma legal que se limitara a reiterar el orden juridico que emana de la
Constitucién y a autorizar la inaplicacidon de las normas que irrespetaran tal
orden, seria constitucional.

En el mismo sentido se ha pronunciado esta Seccién al definir
situaciones en las que una norma local modificé alguno de los elementos
del hecho generador que ha sido establecido en la ley por el congreso.
En aquellos casos en los que algunos municipios decidieron modificar la

2 Thidem.
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causacion del impuesto de industria y comercio para sefalar que el
periodo seria bimestral en lugar de anual, como dispone la Ley, la Sala
ha reiterado la imposibilidad de los entes territoriales de cambiar el
elemento temporal del hecho generador establecido legalmente:

“Sobre la forma de calcular este tributo y el periodo en el cual se liquida, el
articulo 33 de la Ley 14 de 1983, dispuso:

“Articulo 339.-El Impuesto de Industria y Comercio se liquidara sobre el
promedio mensual de ingresos brutos del afio inmediatamente anterior,
expresados en moneda nacional y obtenidos por las personas y sociedades
de hecho indicadas en el articulo anterior, con exclusion de: Devoluciones
ingresos 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”.

De manera, que el impuesto se calcula sobre el promedio mensual de los
ingresos provenientes de la actividad gravada y su periodo de causacion es
anual.

Debido a que la norma transcrita establece que el ICA se liquida sobre el
promedio mensual de ingresos brutos del afio inmediatamente anterior,
esta Sala se ha pronunciado en diversas oportunidades sobre la prohibicién
de modificar el periodo de causacion del impuesto de Industria y Comercio,
al sefialar que, por disposicion legal, este es anual y que, por lo tanto, no
se ajusta a la norma superior que los entes territoriales varien esa
periodicidad.”

Las normas de los entes territoriales que regulan los elementos de la
obligacion tributaria no pueden ser contrarias a la Ley ni a la
Constitucién. 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 obligacidn tributaria, el hecho generador, bases gravables
o tarifas, las ordenanzas y acuerdos deberan estar conformes con la
norma superior.

De lo anterior se deduce que si la Ley modifica los elementos de la
obligacion tributaria, se derogan también aquellas disposiciones locales
que regulen el impuesto, tasa o contribucion.

La Sala debe advertir, que en desarrollo de la autonomia de los entes
territoriales, éstos pueden establecer exenciones o beneficios tributarios
en relacion con los tributos de su propiedad, por razones de politica
fiscal.>> En este caso, el Distrito Capital no ha aprobado, como bien
podria hacerlo, alguna norma que excluya del gravamen a la Nafta.

De acuerdo con todo lo expuesto se concluye que el Distrito Capital
adoptd mediante Acuerdo 26 de 1998 la sobretasa a la gasolina motor y
al ACPM en los términos de la Ley 488 de 1998, esto es, atendiendo al
hecho generador alli establecido.

2 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta. Sentencia del 10 de julio
de 2014, exp. 18823, M. P. Hugo Fernando bastidas Barcenas.
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El articulo 3 de la Ley 681 de 2001 adiciond el articulo 118 de la Ley 488
de 1998 ampliando el hecho generador de la sobretasa a la gasolina
motor y al ACPM, conteniendo dentro del concepto de gasolina a la
nafta, entre otros productos.

Esta modificacion es obligatoria en todo el territorio nacional desde la
promulgacion de la Ley, el 9 de agosto de 2001, incluyendo el Distrito
Capital, sin que se necesite un nuevo acuerdo del Concejo para acatar lo
dispuesto por el Congreso de la Repubilica.

Es por ello que el Decreto 352 de 2002, "Por el cual se compila y
actualiza la normativa sustantiva tributaria vigente, incluyendo las
modificaciones generadas por la aplicacion de nuevas normas nacionales
que se deban aplicar a los tributos del Distrito Capital, y las generadas
por acuerdos del orden distrital", no fue el que incorpord el consumo de
nafta como hecho generador de la sobretasa a la gasolina motor y al
ACPM. Fue la Ley 681 de 2001, que no podia ser contrariada por la
norma local.

Conforme con lo anterior, este cargo de apelacion no esta llamado a
prosperar.

3. De la competencia para expedir los actos demandados

Dice la sociedad apelante que los funcionarios delegados que expidieron
el emplazamiento para declarar y la liquidacién oficial de aforo que se
impugna carecian de la competencia para hacerlo, por cuanto no
pertenecen al nivel directivo o asesor, sino al nivel profesional, y por
tanto, no podian asumir por delegacidon tales funciones. Ademas, la
Subdirectora Juridico Tributaria no podia emitir la resolucién que resolvio
el recurso de reconsideracion presentado, pues no tenia asignada por
norma dicha funcion.

Sobre el particular, el articulo 81 del Decreto Distrital 807 de 1993
establece la competencia de los funcionarios distritales en el ejercicio de
la funcion fiscalizadora:

“Articulo 81. Competencia para la Actuacion Fiscalizadora. Corresponde a la
Direccién Distrital de Impuestos a través del jefe de la dependencia de
fiscalizacion ejercer las competencias funcionales consagradas en el articulo
688 del Estatuto Tributario.

Los funcionarios de dicha dependencia, previamente autorizados o
comisionados por el jefe de fiscalizaciéon, tendran competencia para
adelantar las actuaciones contempladas en el inciso 2 de dicho articulo”.

Y el articulo 688 ET dispone:

“Corresponde al Jefe de la unidad de fiscalizacion, proferir los
requerimientos especiales, los pliegos y traslados de cargos o actas, los
emplazamientos para corregir y para declarar y demas actos de tramite en
los procesos de determinaciéon de impuestos, anticipos y retenciones, y
todos los demas actos previos a la aplicaciéon de sanciones con respecto a
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las obligaciones de informar, declarar y determinar correctamente los
impuestos, anticipos y retenciones.

Corresponde a los funcionarios de esta Unidad, previa autorizacion o
comision del jefe de Fiscalizacion, adelantar las visitas, investigaciones,
verificaciones, cruces, requerimientos ordinarios y en general, las
actuaciones preparatorias a los actos de competencia del jefe de dicha
unidad”.

El Decreto Distrital 545 de 2006 dispuso:

“Articulo 37. Oficina de Fiscalizaciéon - Subdireccion de Impuestos a la
Produccién y al Consumo. Corresponde a esta oficina dirigir, controlar y
desarrollar los procesos de fiscalizacién de los impuestos a la produccion y
al consumo. Las funciones de la oficina seran:

d. Proferir los actos oficiales de fiscalizacion del area de su competencia,
dentro de los términos legales. Para tal efecto podra comisionar o autorizar
mediante reparto a los funcionarios asignados a la oficina, de acuerdo con
la normativa vigente.

La Resoluciéon DDI 66746 del 18 de octubre de 2006, “Por medio de la cual
se delegan unas funciones a los Subdirectores Juridico Tributario y de Gestion del
Sistema Tributario de la Direccién Distrital de Impuestos”, realiza la delegacion de
funciones en la Subdireccién Juridico Tributaria, asi:

“ARTICULO PRIMERO.- Delegar en el Subdirector Juridico Tributario de la
Direccién Distrital de Impuestos el conocimiento y firma para iniciar,
adelantar, continuar y llevar a su terminacién las actuaciones necesarias
para proferir los actos que revocan, confirman o modifican, admiten e
inadmiten los recursos de reconsideracion y de revocatoria directa
interpuestos contra los diversos actos de determinacion y que imponen
sanciones y demas actos expedidos por la Administracién Tributaria
Distrital.

Asi mismo le correspondera estudiar, fallar y firmar las solicitudes de
reduccion sancion presentadas por los contribuyentes de los impuestos
distritales.

ARTICULO SEGUNDO.- Delegar en el Subdirector de Gestion del Sistema
Tributario de la Direccidon Distrital de Impuestos el conocimiento y firma
para iniciar, adelantar, continuar y llevar a su terminacién las actuaciones
necesarias para proferir los actos que ordenan, rechazan o niegan, admiten
e inadmiten las devoluciones o compensaciones de los saldos a favor de las
declaraciones tributarias o pagos realizados por los contribuyentes, de
acuerdo con los procedimientos establecidos para tal fin.”

La Sala concluye que los funcionarios de la Administracidon Distrital que
suscribieron los actos demandados eran plenamente competentes para
expedirlos, en la medida en que contaban con autorizacién legal y
delegaciéon expresa para ello, contenida en las normas distritales
entonces vigentes, por lo que no hay lugar a la objecion del apelante en
relacién con este cargo.

Por otra parte, es claro que la conformacion de grupos de trabajo
corresponde a una facultad en cabeza del Secretario de Hacienda, que no
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contiene limitaciones en cuanto la delegacién de funciones, segun lo
dispuesto en el Decreto Distrital 270 de 2001 citado por el apelante.

Dado que los cargos planteados por el apelante fueron desestimados, se
impone negar las suplicas de la demanda, y por tanto, confirmar en todo
la sentencia apelada.

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

FALLA

CONFIRMAR la sentencia apelada por lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

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

La anterior providencia se estudid y aprobd en sesiéon de la fecha.

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Presidente de la Sala

MILTON CHAVES GARCIA JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
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