ACTIVIDADES ANALOGAS EN INDUSTRIA Y COMERCIO - Los concejos
municipales pueden especificar otros servicios analogos a los previstos en
la Ley 14 de 1983 o copiar los sefalados en esa norma / CONCEJOS
MUNICIPALES - Pueden aplicar la ley y los acuerdos municipales a los
casos concretos cuando copian la definicion de servicios de la Ley 14 de
1983 / SERVICIOS GRAVADOS CON INDUSTRIA Y COMERCIO - No se los
puede exigir que los municipios hagan un listado taxativo de los servicios
gravados

La Corte Constitucional, en la sentencia C-220 de 1996, decidio: “Declarar
exequible la expresion "o analogas" contenida en el articulo 36 de la Ley 14 de
1983, subrogado por el articulo 199 del decreto-ley 1333 de 1986 en el que
aparece la misma expresion, la que por las mismas razones, también se declara
exequible”. En esa sentencia, la Corte parti6 de la premisa de que todas las
actividades industriales, comerciales y de servicios estan gravadas con el
impuesto de industria y comercio. Y que el listado de las actividades de servicios
que previo el legislador en el articulo 36 de la Ley 14 de 1983 es de caracter
enunciativo mas no taxativo. Entonces, para la Corte, la expresiéon “o analogas” del
articulo 36 de la Ley 14 de 1983 no era indeterminado y, por tanto, no vulneraba el
articulo 338 de la Carta Politica. (...) En el mismo sentido, mediante sentencia del
24 de octubre de 2013, esta Sala precisé que para la Corte Constitucional las
actividades analogas se pueden determinar a partir de actividades que guarden
similitud o semejanza con los servicios enlistados en el articulo 36 de la Ley 14 de
1983. Y que, por el hecho de que los servicios analogos son determinables, el
articulo 36 de la Ley 14 de 1983 no viola el articulo 338 de la Carta Politica.
También sostuvo la Corte que los concejos municipales son los facultados
constitucionalmente para calificar qué es una actividad analoga. Con fundamento
en las consideraciones esgrimidas, la Sala entiende la sentencia de la Corte
Constitucional en el sentido de que los concejos municipales pueden especificar
otros servicios analogos a los previstos en la Ley 14 de 1983. Pero, si los concejos
municipales copian en los acuerdos municipales la definicion de servicios que trae
esa ley, e incluyen el vocablo “analogos”, las autoridades tributarias pueden
aplicar la ley y el acuerdo en los casos particulares y concretos en los que
adviertan que hay “servicios analogos”, o mejor, que guardan similitud o
semejanza con los previstos en la norma nacional y en la territorial. Si la similitud o
semejanza esta probada, la autoridad tributaria habra actuado en derecho y los
actos administrativos mantendran la presuncién de legalidad. A contrario sensu, si
no esta probada la similitud o semejanza, estara probada la arbitrariedad y, por
tanto, habra lugar a declarar la nulidad de los actos demandados. Si el legislador,
al expedir la Ley 14 de 1983, no viold el articulo 338 de la Carta Politica por el
hecho de haber utilizado la expresién “o analogas”, porque, segun la Corte
Constitucional, no se le puede imponer la carga irrazonable de hacer un listado
taxativo de servicios, por las mismas razones no se les puede exigir a los
municipios hacer un listado taxativo de los servicios gravados con el impuesto de
industria y comercio.

FUENTE FORMAL: LEY 14 DE 1983 — ARTICULO 36 / CONSTITUCION
POLITICA — ARTICULO 338

NORMA DEMANDADA: ACUERDO 011 DE 2006 (29 de diciembre) DISTRITO
DE SANTA MARTA Y OTRO — ARTICULO 48 (PARCIAL) (No anulado)

NOTA DE RELATORIA: Sobre las actividades o servicios analogos en industria y
comercio se cita la sentencia del Consejo de Estado, Seccion Cuarta, de 24 de



octubre de 2013, Exp. 68001-23-31-000-2008-00348-01(18343), C.P. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas

SERVICIOS GRAVADOS CON INDUSTRIA Y COMERCIO - Es legal que los
Concejos Municipales definan de manera general las actividades de
servicios gravados / FACULTAD IMPOSITIVA MUNICIPAL - No es creativa u
originaria sino que esta sujeta al principio de legalidad tributaria conforme a
la Constitucion y la Ley / SERVICIOS ANALOGOS DE INDUSTRIA Y
COMERCIO - Se refiere a las actividades que guarden similitud o semejanza
| PRECISION DE SERVICIOS ANALOGOS POR PARTE DE LAS ENTIDADES
TERRITORIALES - No se debe entender como un mandato imperativo sino
facultativo

En la misma linea argumental, esta Sala ha considerado que es valido que los
municipios se limiten, por ejemplo, a definir la actividad de servicio. Y esa
circunstancia no hace inaplicable el acuerdo. En efecto, en la sentencia del 23 de
julio de 2009, la Sala decidio sobre la legalidad del Articulo 21 del Acuerdo 083 de
1999 del Municipio de Palmira, norma que se circunscribié a definir qué se
entendia por la actividad de servicio. En esa oportunidad, la Sala encontrd
ajustado al articulo 338 de la Carta Politica el articulo en cuestion pues, al
confrontar el articulo 21 del Acuerdo 083 de 1999 con el articulo 36 de la Ley 14
de 1983, consideré “(...) que si los Concejos Municipales pueden definir las
actividades de servicio similares a las enunciadas en la disposicion superior, en el
caso el ente demandado al sefialar unicamente y de manera general la definicion
de actividad de servicio sin precisar como lo hace el articulo 36 de la Ley 14 de
1983 los actos que quedan comprendidos en tal concepto, no puede afirmarse que
vulnere la norma legal ni que constituya un desbordamiento de su potestad
tributaria.” Sin embargo, como al demandante le inquietaba que cierto servicio se
entendiera incluido en la norma territorial dada la generalidad de la misma, la Sala,
en la sentencia del 23 de julio de 2009 precisdé que cuando la norma territorial se
limita a definir la actividad de servicio, tal situacién no comportaba, per se, que se
pudieran entender incluidas “las actividades que el mismo Legislador excluyo,
como en el caso de los servicios de consultoria prestados por personas naturales,
pues como lo ha senalado la Sala en diferentes oportunidades, la potestad
impositiva de los Concejos Municipales no es creativa u originaria ya que esta
Sujeta al principio de legalidad tributaria de conformidad con el articulo 287 de la
Constitucion Politica, es decir que tales Corporaciones gozan de autonomia pero
dentro de los precisos términos consagrados en la Constituciéon y en la ley.” (...)
La Sala lleg6 a esa conclusion porque la Ley 14 de 1983 preciso, en cuanto a los
servicios de consultoria, que estarian gravados en la medida en que fueran
prestados por “sociedades regulares o de hecho”, no por personas naturales. De
manera que, para la Sala, cuando la Corte Constitucional dijo que los servicios
analogos deben ser precisados por las entidades territoriales no debe entenderse
como un mandato imperativo, sino facultativo. Por eso, las entidades territoriales,
cuando definan la actividad de servicio, pueden acudir a la definicion genérica, a la
definicion que propuso la Ley 14 de 1983 y acudir al vocablo “analogo”, o detallar
los servicios que quiere gravar con el impuesto de industria y comercio.

FUENTE FORMAL: LEY 14 DE 1983 — ARTICULO 36

NOTA DE RELATORIA: Sobre la no exclusién de las actividades exceptuadas por
el legislador, cuando la norma territorial se limité a definir genéricamente la
actividad de servicio se citan las sentencias del Consejo de Estado, Seccion
Cuarta, de 12 de marzo de 2007, Exp. 05001-23-31-000-2002-03647-02(15556),



C.P. Ligia Lopez Diaz y de 3 de mayo de 2007, Exp. 63001-23-31-000-2001-
00443-01(15374), C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa, entre otras.

SERVICIOS NOTARIAL - Tiene las consideraciones de servicio publico y de
funcién publica / FUNCION ADMINISTRATIVA - Implica la ejecucion formal o
juridica de los mandatos constitucionales y legales / ACTIVIDAD NOTARIAL
— Se trata de una funcion publica de dar fe / FUNCION PUBLICA - Necesita
del servicio publico de tipo administrativo para poder desarrollarse

De la jurisprudencia de la Corte Constitucional se infiere que el servicio notarial
tiene las condiciones de servicio publico y de funcion publica. Asi lo ha precisado
la Sala de manera reiterada: (...) La Sala considera que la actividad administrativa,
que consiste en actividades estatales tendientes a desarrollar, cumplir y ejecutar
los mandatos constitucionales y los mandatos de la ley, se ejecuta mediante la
funcion administrativa y el servicio publico. La funcidon administrativa implica la
ejecucion formal o juridica de los mandatos constitucionales y legales mediante la
expedicion de actos juridicos, y el servicio publico implica la ejecucién material o
técnica de los mismos mandatos constitucionales y legales en aras de satisfacer
las necesidades sociales. En el caso de la actividad notarial, la Sala considera que
se trata de la ejecucion formal o juridica, esto es, se trata de una funcién publica,
la de dar fe. Ademas, el notario se vale de toda una infraestructura administrativa
para ejecutar la actividad notarial, lo que denota la ejecucion material de la
funcion. En otras palabras, denota la prestacion del servicio publico. De hecho, la
funcidén publica necesita siempre del servicio publico de tipo administrativo para
poder desarrollarse. En otros términos, la funcion publica del Estado (legislativa,
judicial, administrativa, notarial, etc.) requieren de una administracién de insumos
y talento humano, aspecto que se organiza como un servicio de apoyo. Empero, la
funcion publica y el servicio publico son dos nociones distintas.

SERVICIO NOTARIAL - Es funcién publica y servicio publico gravado con el
impuesto de industria y comercio / PROTOCOLIZACION Y AUTENTICACION
DE DOCUMENTOS PRESTADOS POR NOTARIAS - Estan gravados con el
impuesto de industria y comercio

La Sala, en esta oportunidad, reitera que el servicio notarial, tal como se precis6
anteriormente, es funcién publica y servicio publico, gravado con el impuesto de
industria y comercio, pues en calidad de servicio, corresponde a una actividad
analoga a las previstas en el articulo 36 de la Ley 14 de 1983. (...) Dado que la
demanda esta orientada a que se determine que el servicio de notaria no es
analogo a las actividades de servicios establecidas en el articulo 48 del Acuerdo
011 de 2006, la Sala decide denegar las pretensiones de nulidad de la expresion
Protocolizacion, autenticacion de documentos y demas actividades realizadas por
las notarias prevista en el acuerdo anotado, por las consideraciones expuestas
anteriormente, en las que se aludié a reiterada jurisprudencia de la Sala. En
efecto, como se puede apreciar, el Distrito de Santa Marta opté por gravar las
actividades de servicios y, para el efecto, no solo enlistdé las actividades que
consider6 gravadas, sino que también incluyé expresamente el servicio que
prestan las notarias. No se limito a remitir a la expresion “analoga”.

FUENTE FORMAL: LEY 14 DE 1983 — ARTICULO 36

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO



SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogota D.C., treinta (30) de marzo de dos mil dieciséis (2016).
Radicacion numero: 47001-23-31-000-2011-00133-01(19960)
Actor: CARLOS JOSE ACUNA ARAUJO Y OTROS

Demandado: DISTRITO DE SANTA MARTA'Y OTRO

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra

la sentencia del 6 de junio de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo del

Magdalena, que negd las pretensiones de la demanda' instaurada contra el

Distrito de Santa Marta.

1. ANTECEDENTES

1.1. LA DEMANDA

En ejercicio de la accion de nulidad, Carlos José Acuia Araujo, mediante

apoderado judicial, propuso ante el Tribunal Administrativo del Magdalena las

siguientes pretensiones:

‘PRIMERO. Que mediante sentencia que haga transito a cosa juzgada formal y
material se declare la nulidad de las expresiones “Protocolizacion, autenticacion de
documentos y demas actividades realizadas por las notarias” contenidas en el
articulo 48 del Acuerdo Distrital 011 de 29 de Diciembre de 2006 expedido por el
Concejo Distrital de Santa Marta y la Alcaldia Distrital de Santa Marta.

SEGUNDO. Que se advierta a los demandados que no pueden reproducir las
expresiones anuladas mientras estén vigentes las disposiciones juridicas que
sirven de fundamento a la nulidad solicitada.”

Asi mismo, los senores Alejandro Fabian Lépez Penaloza, Rosa Victoria Campo

Rodriguez, Rafael Manjarrés Mendoza y Roberto Vicente Lafaurie Pacheco

pidieron lo siguiente?:

' Entiéndase las demandas presentadas en los expedientes No. 2011-00133-00 y 2010-00250-00, posteriormente

acumuladas mediante auto del 10 de junio de 2011.
2 Demanda reformada. Ver folios 188 a 198 cuaderno 2010-00250-00



‘PRIMERO. Que se declare la nulidad de las expresiones ‘protocolizacion,
autenticacion de documentos y demas actividades desarrolladas por las notarias’
contenida en el articulo 48 del Acuerdo numero 011 de fecha 29 de Diciembre de
2006 expedido por el Concejo Distrital de Santa Marta.

SEGUNDO. Que en cumplimiento del articulo 158 del Cddigo Contencioso
Administrativo se prohiba al Concejo del Distrito Turistico, Cultural e Histérico de
Santa Marta la reproduccion de dicha disposiciébn mientras permanezcan en
vigencia las normas que sirven de fundamento a la nulidad deprecada.”

1.1.1. Acto administrativo demandado.

El aparte demandado es el que se subraya a continuacién®:

“ACUERDO No. 011
(29 dic de 2006)

(...)

ARTICULO 48. ACTIVIDADES DE SERVICIOS. Seran consideradas actividades de
servicios, las dedicadas a satisfacer necesidades de la comunidad que generan un
ingreso para el que las desarrolla y un beneficio para el usuario, mediante la realizacién
de las siguientes o analogas actividades.

(..)

* Protocolizacion, autenticacion de documentos y demas actividades realizadas por las
notarias

(..)

1.1.2. Normas violadas.

Los demandantes invocaron como normas violadas las siguientes:

- Articulo 36 de la Ley 14 de 1983.

- Articulo 199 del Decreto Ley 1333 de 1986.

- Articulos 10, 13, 14, 20 y 21 del Cédigo de Comercio.
- Articulos 3 y 198 del Decreto 960 de 1970.

1.1.3. Concepto de la violacidon

Expediente No. 2011-00133-00

Carlos José Acufia Araujo alegd que el aparte subrayado del articulo 48 del

Acuerdo 011 de 2006, proferido por el Concejo Distrital de Santa Marta es nulo por

® Texto tomado de la copia aportada por el demandante. Folios 9 a 131.



falta de competencia y por violacién a normas superiores. A continuacién, planteé

el siguiente problema juridico:

“El servicio que prestan las Notarias no es de naturaleza comercial o industrial ni
analogo o similar al expendio de bebidas y comidas; servicio de restaurante, cafés,
hoteles, casas de huéspedes, moteles, amoblados, transporte y aparcaderos,
formas de intermediaciébn comercial, tales como el corretaje, la comision, los
mandatos y la compraventa y administracion de inmuebles; servicios de publicidad,
interventoria, construccion y urbanizacion, radio y television, clubes sociales, sitios
de recreacion, salones de belleza, peluqueria, porteria, servicios funerarios,
talleres de reparaciones eléctricas, mecanicas, automoviliarias y afines, lavado,
limpieza y tefiido, salas de cine y arrendamiento de peliculas y de todo tipo de
reproducciones que contenga audio y video, negocios de montepios y los servicios
de consultoria profesional prestados a través de sociedades regulares y de
hecho.”

Sostuvo que conforme con el articulo 195 del Decreto Ley 1333 de 1986, el
impuesto de industria y comercio debe recaer, en cuanto a materia imponible,
sobre todas las actividades comerciales, industriales y de servicios que se ejerzan
en las respectivas jurisdicciones municipales. Que, en el mismo sentido, el articulo
199 ibidem dispone que las actividades de servicios son las dedicadas a satisfacer
necesidades de la comunidad, mediante la realizacion de las actividades que a

continuacion enumera la norma y las que se consideraran analogas.

Adujo que la Corte Constitucional, en la sentencia C-220 de 1996 determiné que a
los concejos les corresponde reglamentar lo dispuesto en el Decreto Ley 1333 de
1986.

Que, sin embargo, ¢puede el concejo distrital o municipal efectuar la
determinacion de las actividades y servicios comerciales e industriales sin tener en
cuenta ninguna limitacion material y tematica? ;Concedio el legislador a los
concejos una competencia ilimitada para concluir como sujetos pasivos del
impuesto de industria y comercio a quien dicha corporacion de eleccién popular
considere que debe pagarlo simplemente porque si? Acto seguido, se respondid

negativamente.

Adujo que la potestad de inclusion de los sujetos en el impuesto de industria y
comercio esta limitada a la circunstancia de que los servicios a gravar constituyan
una actividad que, por su naturaleza, pueda ser calificada legalmente como

mercantil o industrial.



Tratdé de desatinada la comparaciéon efectuada por el Concejo Distrital de Santa
Marta de querer equiparar en una misma naturaleza juridica la actividad notarial
con las actividades descritas en el articulo 199 del Decreto Ley 1333 de 1986. Que
esa apreciacion se aleja de toda légica, mas si el mismo Codigo de Comercio no

asimila o incluye dentro de las actividades mercantiles la actividad notarial.

Dijo que el acto de dar fe publica tiene una naturaleza evidentemente distinta,
porque corresponde a un servicio publico que implica, ademas, el ejercicio de

funciones publicas.

Que si se efectua una comparacion entre lo dispuesto en el articulo 198 del
Decreto 960 de 1970 y el articulo 13 del Codigo de Comercio, inexorablemente se
advertira la incompatibilidad de la actividad notarial con la actividad industrial, pues
mientras la segunda se encarga de establecer los parametros que permiten
identificar a una persona de un comerciante, con la primera se prohibe la
posibilidad de que un notario se anuncie ante el publico para atraer clientes a las

notarias.

Que, por todo lo anterior, la voluntad del legislador nunca ha sido la de permitir o
sugerir que la actividad notarial se considere de naturaleza comercial o industrial,
pues, de otro modo, no habria establecido la prohibicién del articulo 198 del
Decreto 960 de 1970. Que, en suplantacién del legislador, el Concejo de Santa
Marta hizo extensivo un gravamen a personas diferentes del radio de accién que
le fue atribuido e, incluso, de aquellas que no encuadran dentro de la naturaleza

juridica y requisitos de quienes por ley si estan obligados a gravar sus actividades.

Expediente No. 2010-00250-00

Los demandantes alegaron que el servicio prestado por las notarias no es de
naturaleza comercial o industrial, ni mucho menos analogo, y sostuvieron que el
aparte del articulo demandado estéa viciado de nulidad por falta de competencia y

violacion a las normas superiores.

Tildaron de desafortunada la analogia aplicada por el Concejo Distrital de Santa

Marta al asimilar la actividad notarial con las relacionadas en el articulo 195 del



Decreto Ley 1333 de 1986 y sostuvieron que la actividad notarial no tiene una
naturaleza mercantil. Que la actividad notarial es un servicio publico que implica el
ejercicio de funciones publicas. Que, no obstante, los notarios pueden realizar o
desplegar un servicio mercantil porque no esta prohibido, pero que, en todo caso,
el ejercicio de la fe publica no sélo es incompatible con actos comerciales, sino

que, ademas, esta prohibido por el ordenamiento juridico.

Dijeron que la labor del Concejo de Santa Marta debid inclinarse por identificar, en
primera medida, la naturaleza juridica de la actividad notarial para luego
establecer que esta no tiene tinte de servicio o actividad calificada por el Codigo
de Comercio como mercantil o industrial. Que las notarias tampoco constituyen
una empresa en los términos del articulo 25 del coédigo en mencién vy, en
consecuencia, concluyeron que no era procedente la inclusién de las notarias en

la norma demandada.

Que, por lo anterior, el Concejo Distrital de Santa Marta desbordé el radio de
accion que, en su momento, le atribuyd el Decreto Ley 1333 de 1986, en la
medida en que incluyé como sujeto pasivo de un impuesto un servicio que desde
ningun punto de vista puede ser calificado como comercial o industrial. Esto
porque el concepto de analogia es limitativo del campo de accién de los concejos,
mas no una autorizacidén legislativa plena para que se pudieran extender los

gravamenes segun un criterio subjetivo.
Citaron jurisprudencia de esta Corporacién®, para concluir que los Unicos servicios
que pueden gravarse son los que tienen caracter comercial, en los términos de la
legislacion mercantil, entre los que no se encuentra el servicio notarial, razén por
la que pidieron que se decretara la nulidad de los actos acusados.

1.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

1.2.1. Expediente No. 2011-00133-00

1.2.1.1. Distrito de Santa Marta

4 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 1° de julio de 1998. Expediente No. 0213. M.P. Jaime Abella Zarate.



Se opuso a las pretensiones de la demanda. Dijo que la entidad territorial ha
actuado en el ambito de sus competencias y que, por ende, la actuacion esta

sujeta a la legalidad.

Dijo que de acuerdo con lo expuesto por el demandante, los notarios si son
sujetos pasivos del impuesto de industria y comercio porque ejercen una actividad
de servicio, que se encuentra gravada con dicho impuesto, sin importar la

naturaleza juridica con la que esta investido el notario.

Que, de hecho, el Concepto del 29 de marzo de 2011, radicado con el numero
OAJ-5465, CN-002, EE-09146 proferido por el Jefe de la Oficina Asesora Juridica
de la Superintendencia de Notariado y Registro, concluyé que los notarios son
sujetos pasivos del impuesto de industria y comercio porque ejercen una actividad

de servicios.

Dijo que, ademas, el Consejo de Estado en la sentencia del 13 de agosto de 1999
(Exp. N.I. 9306) determind que los notarios eran sujetos del impuesto en cuestion.
Que, en consecuencia, las pretensiones del demandante no tienen ningun

sustento.
Presentd la excepcidn de inexistencia de los cargos de ilegalidad planteados en la

demanda y la excepcion genérica y pidi6 que se negaran las pretensiones del

actor.

1.2.1.2. Concejo Distrital de Santa Marta
Pese a que el escrito de contestacion se presentdé de manera separada al del
Distrito de Santa Marta, los argumentos esgrimidos por el Concejo Distrital
demandado son los mismos del ente territorial.

1.2.2. Expediente No. 2010-00250-00

1.2.2.1. Distrito de Santa Marta



El Distrito de Santa Marta dijo que el Consejo de Estado en sentencia del 13 de
agosto de 1999 (Expediente No. 9306) determiné que la actividad notarial si

estaba gravada por el impuesto de industria y comercio.

Aludié a los principios de progresividad y equidad tributaria y adujo que todos
tenemos la obligacion de contribuir con las cargas del Estado, con criterios de

justicia.

Presentd la excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda por indebida
escogencia de la accidon, en tanto los demandantes se verian directamente
beneficiados si se declarara la nulidad del aparte demandado de la norma y
obtendrian un restablecimiento de derechos, razon por la que debieron impetrar la

accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

1.2.2.2. Concejo Distrital de Santa Marta

El Concejo Distrital sostuvo que las pretensiones de la demanda no tienen
vocacion de prosperidad porque la demanda estaba afectada de ineptitud

sustancial y por inexistencia de los cargos de ilegalidad.

En relacién con la ineptitud sustancial de la demanda, sostuvo que se configuré la
indebida escogencia de la accion, en tanto al declararse la nulidad del aparte
demandado, los notarios se verian automaticamente beneficiados, en tanto no
tendrian que pagar el impuesto, circunstancia que constituiria un restablecimiento

del derecho.

En cuanto al cargo por falta de competencia, indico que tanto la Constitucion
Politica como la Ley 136 de 1994 atribuyeron competencia a los concejos
distritales y municipales para establecer el estatuto tributario de sus respectivas

jurisdicciones.

Del cargo por la violacion a las normas superiores, sostuvo que el Concejo no
vulnerd ninguna norma de caracter superior al gravar con el impuesto de industria
y comercio la actividad de servicios desarrollada por los notarios, en tanto dicho
gravamen encuentra soporte en la Ley 14 de 1983.



Dijo que no es légico exponer que los actos notariales no son actos de servicio,
pues un acto de servicio es el dedicado a satisfacer las necesidades de la
comunidad, que generan un ingreso para el que las desarrolla y un beneficio para
el usuario, que es lo que precisamente ocurre al efectuarse la protocolizacion,

autenticacion de documento y demas actividades desarrolladas por las notarias.

Por todo lo anterior, pidi6 que se declarara probada la excepcion de inepta
demanda por indebida escogencia de la accién, y que, en consecuencia, se
inhibiera de dictar sentencia de fondo. O que, en su defecto, se denegaran las

pretensiones por inexistencia de los cargos de nulidad planteados en la demanda.

1.3. TRAMITE

Mediante auto calendado el 10 de junio de 2011, el Tribunal Administrativo del
Magdalena ordeno la acumulacién de los expedientes No. 2011-00133 y 2010-
00250, en tanto perseguian la nulidad del mismo aparte del articulo 48 del
Acuerdo 011 de 2006.

1.4. LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Magdalena, mediante sentencia del 6 de junio de

2012, negd las pretensiones de la demanda.

Luego de un recuento de las normas que regulan el impuesto de industria y
comercio y la actividad desarrollada por los notarios, sostuvo que la funcion de dar
fe publica de los documentos y actos que requieran de intervencién de los notarios
constituye un servicio publico perfectamente comprendido dentro del concepto de
actividades de servicios indicado en el articulo 48 del Acuerdo 011 de 2006. Que,
en consecuencia, es factible que dicha actividad sea gravada con el impuesto de

industria y comercio.

Que eso no significa que los notarios sean comerciantes o que la actividad que
desempefan sea de naturaleza comercial o mercantil, sino que al ser un servicio

publico que beneficia a la comunidad en general, esta sujeta al gravamen.

Que lo expuesto encuentra respaldo en la sentencia del 26 de mayo de 2000,

proferida en el Exp. No. 1997-5955-01, con ponencia del magistrado Daniel



Manrique Guzman, en el sentido de que dicho impuesto recae sobre todas las
actividades industriales, comerciales y de servicios, sin importar la naturaleza de
persona natural, juridica o sociedad de hecho que la realice, la finalidad
perseguida por quien la desarrolla (con o sin animo de lucro) o si la actividad se

realiza con o sin establecimiento de comercio.

Que, en consecuencia, el aparte del acto administrativo demandado estaba sujeto

a la legalidad.

1.5. EL RECURSO DE APELACION

Los actores presentaron recurso de apelacion contra la sentencia del Tribunal y

solicitaron que se revocara.

Sefalaron que la sentencia objeto de recurso se refiri6 sucintamente a unas
sentencias del Consejo de Estado que versaban sobre el tema, sin hacer un

pronunciamiento respecto del problema juridico planteado en la demanda.

Insistieron en que la actividad desarrollada por los notarios no era asimilada ni
analoga a la actividad comercial e industrial, conforme con las normas del Codigo
de Comercio, y en que el ejercicio de la fe publica es incompatible con la actividad

comercial, pues a los notarios les esta prohibido ejercer esta ultima.

Dijeron que la autonomia tributaria de los concejos municipales es derivada y
encuentra limites en la expresion analogas a que hace referencia el articulo 199
del Decreto Ley 1333 de 1986. Que, en consecuencia, al adicionar el listado
enunciativo a que alude la norma citada, se debe verificar si la actividad o servicio

que gravara es verdaderamente analoga a las referenciadas por el legislador.

Que, por lo anterior, el Concejo Distrital de Santa Marta debid identificar la
naturaleza juridica de la actividad notarial, para luego establecer que en esta no
existe ninguna analogia con las actividades enlistadas en el Decreto Ley 1333

ibidem.

Que, en esa medida, el Concejo Distrital de Santa Marta desbord6 la competencia

que le fue atribuida por el Decreto Ley 1333, en la medida en que incluyé a un



sujeto pasivo del impuesto a un servicio que no puede ser clasificado como

analogo al listado que la normativa ofrece.

1.6. ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes no alegaron de conclusion.

1.7. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico pidié que se revocara la decisién de primera instancia y
que, en su lugar, se anulara el aparte demandado del articulo 48 del Acuerdo 011

de 2006, expedido por el Concejo Distrital de Santa Marta.

Dijo que la facultad de los concejos municipales para establecer los tributos esta
condicionada a la ley que los crea. Que, por tanto, no pueden excederse ni
establecer tributos ex novo porque esa facultad esta atribuida al Congreso de la

Republica.

Adujo que, en el presente asunto, por medio del Acuerdo 011, el Concejo Distrital
de Santa Marta, en el articulo 48, para efectos del impuesto de industria y
comercio, definid las actividades de servicios y realizé una enumeracion, entre las
que se encuentra la protocolizacion, autenticacion de documentos y demas

actividades realizadas por las notarias.

Sostuvo que a partir de lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley 14 de 1983, el
Distrito de Santa Marta debid definir las actividades analogas a las alli
mencionadas y lo que hizo fue enunciar en el articulo 48 las actividades de
servicios que quedarian gravadas con el impuesto de industria y comercio, entre
las que se encuentran las realizadas por las notarias, con la aclaracién de que lo

serian por analogas.

Que de lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley 14 de 1983 no se desprende que el
servicio publico notarial corresponda a una de las actividades alli descritas
expresamente, pues como funcién prestada bajo la figura de descentralizacion por
colaboraciéon, no consiste en el expendio de bebidas y comidas o al servicio de

restaurante, café, hoteles, etc.



Indicoé que el servicio notarial tampoco equivale a una actividad analoga a las
descritas expresamente en la norma y no corresponde a lo dispuesto en el articulo
36 de la Ley 14 de 1983, reproducido por el articulo 199 del Decreto Ley 1333 de

1986, razdén por la que debe prosperar el recurso de apelacién.

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion, la Sala decide si es nula la expresion
“Protocolizacion, autenticacion de documentos y demas actividades realizadas por
las notarias”, contenida en el articulo 48 del Acuerdo 011 de 2006, proferido por el

Concejo Distrital de Santa Marta.

A juicio de los demandantes, el Concejo Distrital de Santa Marta no tiene
competencia para incluir de manera discrecional al servicio notarial y sus
actividades de autenticacion, protocolizacién y demas actividades como analogas
a la actividad de servicios, pues la funcion desarrollada por los notarios no es de

caracter comercial.

Por el contrario, tanto el Distrito como el Concejo Distrital de Santa Marta
sostienen que la actividad desarrollada por los notarios es un servicio destinado a
satisfacer las necesidades de la comunidad y que, por tanto, es una actividad
analoga a las establecidas en los articulos 36 de la Ley 14 de 1983 y 199 del
Decreto Ley 1333 de 1986.

Que, ademas, la Constitucion Politica y la Ley 136 de 1994 atribuyeron
competencia a los concejos distritales y municipales para establecer el impuesto
de industria y comercio en sus respectivas jurisdicciones.

Conforme con los anteriores supuestos, esta Sala procede a resolver el siguiente:

2.1. Problema juridico

¢ El servicio notarial es un servicio analogo a los previstos en el articulo 36 de la
Ley 14 de 1983 y 48 del Acuerdo 011 de 2006 del Distrito de Santa Marta?

2.2. Consideraciones de la Sala



La Sala considera que el servicio notarial es un servicio analogo a los previstos en
el articulo 36 de la Ley 14 de 1983 y 48 del Acuerdo 011 de 2006 del Distrito de

Santa Marta, por las razones que se pasan a exponer:

2.3. De los servicios “analogos” gravados con el impuesto de industria
y comercio. Facultad de las entidades territoriales para definirlos.

Reiteracion de jurisprudencia®.

El impuesto de industria y comercio es un impuesto de caracter territorial, regulado
por la Ley 14 de 1983 y luego adoptado en el Cédigo de Régimen municipal
(Decreto Ley 1333 de 1986).

El articulo 32 de la Ley 14 de 1983 dispone que el Impuesto de Industria y
Comercio recaera, en cuanto a materia imponible, sobre todas las actividades

comerciales, industriales y de servicio® que ejerzan o realicen en las respectivas

jurisdicciones municipales’, directa o indirectamente, personas naturales, juridicas

o sociedades de hecho, ya sea que se cumplan en forma permanente u ocasional,

en inmuebles determinados, con establecimientos de comercio o sin ellos.

El articulo 36 de la Ley 14 de 1983 precisé que, por actividades de servicio debe

entenderse lo siguiente:

Articulo 36°.- Son actividades de servicios las dedicadas a satisfacer necesidades
de la comunidad mediante la realizacibn de una o varias de las siguientes o

analogas actividades: expendio de bebidas y comidas; servicio de restaurante,
cafés, hoteles, casas de huéspedes, moteles, amoblados, transporte y aparcaderos,

formas de intermediacion comercial, tales como el corretaje, la comisién, los

mandatos y la compra - venta y administracion de inmuebles; servicios de publicidad,

interventoria, construccion y urbanizacion, radio y television, clubes sociales, sitios
de recreacion, salones de belleza, peluquerias, porteria, servicios funerarios, talleres
de reparaciones eléctricas, mecanica, automoviliarias y afines, lavado, limpieza y
tenido, salas de cine y arrendamiento de peliculas y de todo tipo de reproducciones
que contengan audio y video, negocios de montepios y los servicios de consultoria
profesional prestados a través de sociedades regulares o de hecho.(negrilla fuera de

texto)

La Corte Constitucional, en la sentencia C-220 de 1996, decidio: “Declarar exequible la

expresion "o analogas" contenida en el articulo 36 de la Ley 14 de 1983, subrogado por el

articulo 199 del decreto-ley 1333 de 1986 en el que aparece la misma expresion, la que por

las mismas razones, también se declara exequible”.

® Consejo de Estado. Seccién Cuarta. Sentencia del 21 de agosto de 2014. Expediente No. Interno 18338. Demandante:
Luz Marina Echeverry contra el municipio de Guadalajara de Buga. M.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

® Subraya la Sala.

" El aparte subrayado fue declarado exequible por la Corte Constitucional, mediante sentencia c-121 de 2006



http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=21030#0

En esa sentencia, la Corte parti6 de la premisa de que todas las actividades
industriales, comerciales y de servicios estan gravadas con el impuesto de industria
y comercio. Y que el listado de las actividades de servicios que previo el legislador
en el articulo 36 de la Ley 14 de 1983 es de caracter enunciativo mas no taxativo.
Entonces, para la Corte, la expresién “o analogas” del articulo 36 de la Ley 14 de
1983 no era indeterminado y, por tanto, no vulneraba el articulo 338 de la Carta

Politica.

En la sentencia, la Corte dijo textualmente:

“Adviértase como el legislador al referirse a las actividades de servicios que
deben pagar el impuesto de industria y comercio, hace una enunciacién no
taxativa de éstas. En consecuencia, la -calificacion de las actividades
"andlogas"” a las enumeradas en la disposicion materia de demanda, que
también pueden catalogarse de servicios y, por tanto, obligadas a pagar dicho
gravamen, corresponde hacerla a los Concejos Municipales, como ente
facultado constitucionalmente para crear impuestos de acuerdo con lo
establecido por la ley. (arts. 1, 287-3, 313-4 y 338 C.N...).

(...)

En este orden de ideas la expresidon "o analogas”, contenida en el articulo 36
de la Ley 14 de 1983, no viola el principio de legalidad tributaria. El recurso a
la analogia previsto en la norma demandada se refiere unicamente a la
determinacioén de otras actividades de servicios que siendo semejantes o
similares a las enunciadas expresamente, deben ser objeto del impuesto
de industria y comercio. Exigir al legislador que enumere todas las
actividades de servicios destinadas a satisfacer las necesidades de la
comunidad, para efectos de la imposicion de dicho gravamen, seria
ilégico e irrazonable.

La utilizacioén por parte del legislador de términos como "similares” o "analogas”
en las normas tributarias, no implica necesariamente la indeterminacion de los
elementos del impuesto, ni conduce de manera inevitable a su
inconstitucionalidad. Los hechos gravables, los sujetos activos y pasivos,
la base gravable y las tarifas de los impuestos pueden no estar
determinados en la respectiva disposicion, pero ser perfectamente
determinables a partir de una referencia, pauta o directriz contenida en la
norma creadora del tributo.

(--)

En el caso que hoy se demanda, las actividades de servicios anéalogas a las
consagradas por el legislador en el articulo 36 de la ley 14 de 1983, que serian
objeto del pago del impuesto de industria y comercio, son claramente
determinables, pues ha de tratarse de servicios que guarden similitud o



semejanza con los citados en dicha disposiciéon. Y como bien lo afirma el
Instituto Colombiano de Derecho Tributario, "estando sefialadas por la ley como
materia imponible todas las actividades comerciales, industriales y de
servicios, como lo ensefia el articulo 32 y calificadas como las califica de
industriales, comerciales, o de servicios, la no inclusiéon en alguno de estos
grupos a lo sumo tendria como efecto que se considerara dentro de la norma
como ‘comercial’, pero no escaparia al sefialamiento como hecho gravable o
materia imponible, como dice laley." (...)"

La Corte Constitucional también dijo que las entidades territoriales eran las llamadas

a decir cuales eran los servicios analogos:

“Adviértase como el legislador al referirse a las actividades de servicios que
deben pagar el impuesto de industria y comercio, hace una enunciacién no
taxativa de éstas. En consecuencia, la calificacion de las actividades
"analogas” a las enumeradas en la disposicion materia de demanda, que
también pueden catalogarse de servicios y, por tanto, obligadas a pagar
dicho gravamen, corresponde hacerla a los Concejos Municipales, como
ente facultado constitucionalmente para crear impuestos de acuerdo con
lo establecido por la ley. (arts. 1, 287-3, 313-4 y 338 C.N).

En el mismo sentido, mediante sentencia del 24 de octubre de 20138, esta Sala
precis6 que para la Corte Constitucional las actividades analogas se pueden
determinar a partir de actividades que guarden similitud o semejanza con los
servicios enlistados en el articulo 36 de la Ley 14 de 1983. Y que, por el hecho de
que los servicios analogos son determinables, el articulo 36 de la Ley 14 de 1983 no
viola el articulo 338 de la Carta Politica. También sostuvo la Corte que los concejos
municipales son los facultados constitucionalmente para calificar qué es una

actividad analoga®.

Con fundamento en las consideraciones esgrimidas, la Sala entiende la sentencia de
la Corte Constitucional en el sentido de que los concejos municipales pueden
especificar otros servicios analogos a los previstos en la Ley 14 de 1983. Pero, si los
concejos municipales copian en los acuerdos municipales la definicion de servicios
que trae esa ley, e incluyen el vocablo “analogos”, las autoridades tributarias pueden
aplicar la ley y el acuerdo en los casos particulares y concretos en los que adviertan
que hay “servicios analogos”, o mejor, que guardan similitud o semejanza con los
previstos en la norma nacional y en la territorial. Si la similitud o semejanza esta

probada, la autoridad tributaria habra actuado en derecho y los actos administrativos

8 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejero ponente:
HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Bogota, D.C., veinticuatro (24) de octubre de 2013. Radicacion:
680012331000200800348 01. No. Interno: 18343. Demandante: EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
BUCARAMANGA S.A. E.S.P. - TELEBUCARAMANGA. Demandado: MUNICIPIO DE BUCARAMANGA.ICA 2003

9 idem



mantendran la presuncion de legalidad. A contrario sensu, si no esta probada la
similitud o semejanza, estara probada la arbitrariedad y, por tanto, habra lugar a

declarar la nulidad de los actos demandados.™

Si el legislador, al expedir la Ley 14 de 1983, no violé el articulo 338 de la Carta
Politica por el hecho de haber utilizado la expresion “o analogas”, porque, segun la
Corte Constitucional, no se le puede imponer la carga irrazonable de hacer un
listado taxativo de servicios, por las mismas razones no se les puede exigir a los
municipios hacer un listado taxativo de los servicios gravados con el impuesto de

industria y comercio."

En la misma linea argumental, esta Sala ha considerado que es valido que los
municipios se limiten, por ejemplo, a definir la actividad de servicio. Y esa

circunstancia no hace inaplicable el acuerdo?.

En efecto, en la sentencia del 23 de julio de 2009, la Sala decidié sobre la legalidad
del Articulo 21 del Acuerdo 083 de 1999 del Municipio de Palmira, norma que se
circunscribié a definir qué se entendia por la actividad de servicio.™

En esa oportunidad, la Sala encontré ajustado al articulo 338 de la Carta Politica el
articulo en cuestiéon pues, al confrontar el articulo 21 del Acuerdo 083 de 1999 con el
articulo 36 de la Ley 14 de 1983, considerd “(...) que si los Concejos Municipales
pueden definir las actividades de servicio similares a las enunciadas en la disposicion
superior, en el caso el ente demandado al sefialar tnicamente y de manera general la
definicién de actividad de servicio sin precisar como lo hace el articulo 36 de la Ley 14 de
1983 los actos que quedan comprendidos en tal concepto, no puede afirmarse que vulnere

la norma legal ni que constituya un desbordamiento de su potestad tributaria.”

Sin embargo, como al demandante le inquietaba que cierto servicio™ se entendiera
incluido en la norma territorial dada la generalidad de la misma, la Sala, en la
sentencia del 23 de julio de 2009 precisd que cuando la norma territorial se limita a
definir la actividad de servicio, tal situacién no comportaba, per se, que se pudieran
entender incluidas “las actividades que el mismo Legislador excluyé, como en el caso

de los servicios de consultoria prestados por personas naturales, pues como lo ha sefialado

'3 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejera ponente:
MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA. Bogota D.C., veintitrés (23) de julio de dos mil nueve (2009). Radicacién:
76001-23-31-000-2000-01545-01(16684). Actor: JUAN CARLOS BECERRA HERMIDA. Demandado: MUNICIPIO DE
PALMIRA — VALLE.

' |dem sentencia del 24 de octubre de 2013.

'S El servicio de consultoria realizado por personas naturales



la Sala en diferentes oportunidades, la potestad impositiva de los Concejos Municipales no
es creativa u originaria ya que esta sujeta al principio de legalidad tributaria de conformidad
con el articulo 287 de la Constituciéon Politica, es decir que tales Corporaciones gozan de

autonomia pero dentro de los precisos términos consagrados en la Constitucion y en la

Iey76. "7

La Sala agregé:

“En efecto, para la Sala la disposicion demandada constituye una definicion de
“actividad de servicio” que no se opone a norma superior alguna en cuanto al
concepto que alli se consagra, y su alcance, debe ser entendido e interpretado de
acuerdo con las normas superiores del impuesto de industria y comercio, al cual
esta sometido el Acuerdo en estudio. En tales condiciones y en armonia con la Ley
14 de 1983, es que no caben interpretaciones que permitan inferir que el servicio
de consultoria prestado por personas naturales se encuentra gravado con el
mencionado tributo.”

La Sala llegé a esa conclusion porque la Ley 14 de 1983 precisé, en cuanto a los
servicios de consultoria, que estarian gravados en la medida en que fueran

prestados por “sociedades regulares o de hecho”, no por personas naturales.

De manera que, para la Sala, cuando la Corte Constitucional dijo que los servicios
analogos deben ser precisados por las entidades territoriales no debe entenderse
como un mandato imperativo, sino facultativo. Por eso, las entidades territoriales,
cuando definan la actividad de servicio, pueden acudir a la definicion genérica, a la
definicion que propuso la Ley 14 de 1983 y acudir al vocablo “analogo”, o detallar los

servicios que quiere gravar con el impuesto de industria y comercio.

Si la entidad territorial decide acudir al vocablo “analogo” se debera interpretar, como
lo hizo la Corte Constitucional, en el sentido de que se refiere a actividades que
guarden similitud o semejanza con los servicios enlistados en la Ley 14 de 1983 y en

la norma territorial.
2.4. De la naturaleza del servicio notarial. Reiteracion de jurisprudencia’®.

El articulo 131 de la Carta Politica cataloga el servicio notarial como un servicio
publico que prestan los notarios.

'® Sentencias de 12 de marzo del 2007, Exp. 15556, C.P. Dra. Ligia Lopez Diaz y de mayo 3 del 2007, Exp.15374, C.P. Dra.
Maria Inés Ortiz Barbosa, entre otras.
"7 |dem sentencia del 24 de octubre de 2013.

'8 En el mismo sentido ver: Sentencias del 1° de septiembre de 1995 (6026), del 13 de agosto de 1999 (9306), del 5 de
diciembre de 2003 (13911), del 21 de agosto de 2014 (18338), del 9 de abril de 2015 (20754), entre otras.



Con ocasion de la demanda de inexequibilidad parcial contra el articulo 2 del
Decreto 960 de 1970 (Estatuto del Notario)'®, que precisé que la funcién notarial
era incompatible con el ejercicio de autoridad, la Corte Constitucional, mediante
sentencia C-181 de 1997 precisé sobre la naturaleza del servicio notarial, lo

siguiente:

“...)

El articulo 131 de la Carta Politica instituye la funcién notarial como un servicio
publico en el que se advierte una de las modalidades de la aludida
descentralizacion por colaboracion, ya que la prestacion de ese servicio y de las
funciones inherentes a él ha sido encomendada, de manera permanente, a
particulares, en lo cual la Corte no ha hallado motivos de inconstitucionalidad.

Ahora bien, las atribuciones de las que han sido investidos los notarios implican su
sometimiento al régimen juridico fijado por el legislador y aparejan el control y la
vigilancia que ejerce el Estado, encargado por el Estatuto Fundamental de
asequrar la eficiente prestacion de los servicios publicos, de promover el bienestar
general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion y de garantizar el
cumplimiento de los deberes sociales de los particulares (articulos 365, 366 y 2 de
la C.P.).

Las decisiones que adopten los notarios pueden ser debatidas ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo y, ademas, los articulos 195 y siguientes del
decreto 960 de 1970 aluden a la responsabilidad civil en la que pueden incurrir
siempre que causen dafios y perjuicios a los usuarios del servicio por culpa o dolo
en la prestacioén del mismo.”

En similar sentido, en la sentencia C -741 del 2 de diciembre de 1998, Magistrado
Ponente, doctor Alejandro Martinez Caballero®, la Corte Constitucional sostuvo lo

siguiente:

“El servicio notarial como funcién publica.

3- El servicio notarial implica, conforme lo sefiala una de las disposiciones
acusadas, el ejercicio de la fe notarial, por cuanto el notario otorga
autenticidad a las declaraciones que son emitidas ante él y da plena fe de
los hechos que él ha podido percibir en el ejercicio de sus atribuciones.

Esta finalidad basica del servicio notarial pone en evidencia que los
notarios no desarrollan tnicamente un servicio publico, como podria ser el
transporte o el suministro de electricidad, sino que ejercen una actividad,
que si bien es distinta de las funciones estatales clasicas, a saber, la
legislativa, la ejecutiva y la judicial, no puede ser calificada sino como una
verdadera funcién publica. En efecto, el notario declara la autenticidad de
determinados documentos y es depositario de la fe publica, pero tal
atribucién, conocida como el gjercicio de la “funcién fedante”, la desarrolla,

9 "Articulo 2. La funcion notarial es incompatible con el ejercicio de autoridad o jurisdiccion y no puede ejercerse sino
dentro de los limites territoriales del respectivo circulo de notaria”.

2 En esta sentencia, la Corte Constitucional analizé los articulos:1° de la Ley 29 de 1973, 147, 145, 161 y 164 del Decreto
690 de 1970.



dentro de los ordenamientos que han acogido el modelo latino de
notariado, esencialmente en virtud de una delegacion de una competencia
propiamente estatal, que es claramente de interés general.

Esta funcién es en principio estatal, ya que el notario puede atribuir
autenticidad a determinados documentos y dar fe de ciertos hechos con
plenos efectos legales unicamente porque ha sido investido por el Estado
de la autoridad para desarrollar esa funcion.

(..)

Esta funcién de dar fe es ademas claramente de interés general por cuanto
establece una presuncién de veracidad sobre los documentos y los hechos
certificados por el notario, con lo cual permite un mejor desarrollo de la
cooperacion social entre las personas, en la medida en que incrementa la
sequridad juridica en el desenvolvimiento de los contratos y de las distintas
actividades sociales. (...)

(--)

El Consejo de Estado y esta Corte Constitucional han reconocido también
que la funcién notarial es, por su trascendencia y en la medida en que se
desarrolla con fundamento en prerrogativas estatales, esencialmente
publica. Asi, segun el Consejo de Estado, “la funcion que desarrollan los
notarios es por esencia una funcion publica, como que son éstos
depositarios de la fe publica. Se trata de uno de los servicios publicos
conocidos o nominados como de la esencia el Estado”. En el mismo
sentido, esta Corte Constitucional ha sefalado, en numerosas
oportunidades, que la funcién notarial es publica, a tal punto que “los
notarios en el cumplimiento de sus labores relacionadas con la fe publica
(sic) les asiste el caracter de autoridades”, ya que en el gjercicio de esas
atribuciones ocupan la posicion de la autoridad estatal y gozan por
consiguiente de las prerrogativas del poder publico’.

. En el ordenamiento colombiano, es indudable entonces que la funcion
notarial es publica, por lo cual el actor yerra al intentar calificar el notariado
como un simple servicio publico, que no implica el gjercicio de una funcion
publica. Asi, es cierto que el articulo 131 de la Carta actual y el articulo 188
de la Constitucion derogada definen literalmente la funcion notarial como
un servicio publico, pero ello no significa que los notarios no ejerzan una
funcioén pablica, ya que no se puede establecer una oposicion rigida entre
los conceptos de “servicio publico” y de ‘“funcion publica”, como si se
tratara de términos excluyentes y contradictorios. Asi es obvio que estas
categorias tienen significados distintos, por lo cual una actividad como el
suministro de luz, puede ser un servicio publico sin ser el desarrollo de una
funcioén publica. Sin embargo, que una labor sea definida por la ley o por la
Carta como un servicio publico, en manera alguna excluye que esa misma
actividad pueda ser también el desarrollo de una funcion publica. Por
ejemplo, el articulo 58 de Ila Constitucion derogada definia la
administracién de justicia como un servicio publico; sin embargo, nadie le
negaba por tal razén el caracter de funcion publica a ese servicio, pues
impartir justicia es un tipico ejercicio de prerrogativas estatales. En el
mismo sentido, la sentencia C-037 de 1996 de esta Corporacién declaré la
exequibilidad del mandato contenido en el articulo 125 de la Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia, segun el cual ‘la
administraciéon de justicia es un servicio publico esencial”, sin que esto
significara en manera alguna, un cuestionamiento de la naturaleza de la
justicia como funcién publica ya que ésta es un desarrollo de uno de los
cometidos mas importantes que corresponden al Estado, como
explicitamente lo reconoce esa misma sentencia.



6. Conforme a lo anterior, la Corte concluye que el servicio notarial es no
so6lo un servicio publico sino que también es desarrollo de una funcioén
publica, con lo cual la demanda pierde gran parte de sus fundamentos,
pues los cargos del actor reposan en gran medida en la afirmacion segun
la cual el notariado no es el desarrollo de una funcién publica, por tratarse
de un servicio pablico. (...)”

De la jurisprudencia de la Corte Constitucional se infiere que el servicio notarial

tiene las condiciones de servicio publico y de funcion pl]blicaZ1.

Asi lo ha precisado la Sala de manera reiterada®:

“Las precisiones jurisprudenciales puestas de presente, mas que descartar el caracter de
servicio publico del servicio notarial, resaltan, ademas, el caracter de funcién publica del
mismo; igualmente, puntualizan que las nociones de servicio publico y funcién publica no son
excluyentes ni contradictorias, motivo por el cual es dable entender que por ser una funcién
publica la actividad notarial no deja de ser un servicio publico, es mas bien, un servicio publico
que envuelve el gjercicio de una funcién publica, a diferencia de los servicios publicos que no
tienen tal alcance, como lo es el servicio publico de transporte.”

La Sala considera que la actividad administrativa, que consiste en actividades
estatales tendientes a desarrollar, cumplir y ejecutar los mandatos constitucionales
y los mandatos de la ley, se ejecuta mediante la funcidén administrativa y el servicio

publico.

La funcidon administrativa implica la ejecucién formal o juridica de los mandatos
constitucionales y legales mediante la expedicion de actos juridicos, y el servicio
publico implica la ejecucibn material o técnica de los mismos mandatos

constitucionales y legales en aras de satisfacer las necesidades sociales®.

#' La Corte Constitucional en sentencia No C-399/99 del 2 de junio de 1999, Magistrado Ponente, doctor Alejandro Martinez
Caballero, reiterd en términos generales los anteriores planteamientos.

2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Sentencia del trece (13)
de agosto de mil novecientos noventa y nueve (1999).Radicacion numero: 9306. Actor: ANIBAL FERNANDEZ DE SOTO
VALDERRAMA. Demandado: DIRECCION DISTRITAL DE IMPUESTOS. Consejero ponente: DELIO GOMEZ LEYVA.

En similar sentido, véanse las sentencias: (i) del cinco (5) de diciembre de dos mil tres (2003). Radicacion: 66001-23-31-000-
2001-00422-02(13911). Actor: MARIO LOPEZ VALENCIA. Demandado: ALCALDE DE PEREIRA,; y (ii) del veintisiete (27)
de mayo de dos mil diez (2010).Radicacién numero: 76001-23-31-000-2003-03037-01(17324). Actor: LUZ MARINA
ECHEVERRY CEPEDA. Demandado: MUNICIPIO DE TULUA. M.P. DRA. MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA.

% Ver: GARRIDO FALLA, Fernando y otros. Tratado de Derecho Administrativo. Parte General. Volumen Il. Duodécima
Edicion. Madrid. Tecnos. 2005. Pags. 147- 148: “b) Actividad juridica, material y técnica. —También desde el punto de vista
del contenido se suele plantear la oposicion entre una actividad administrativa juridica y actividad material y técnica. Por
ejemplo, el acto mediante el cual se nombra a un funcionario publico es un acto juridico. Pero la actividad de la
administracion no se agota, desde luego, en los puros actos administrativos. De una parte, el acto administrativo postula en
muchas ocasiones una serie de operaciones materiales de ejecucién (asi, el acto que dispone la demolicién de una
construcciéon realizada por un particular sin licencia, puede ser cumplimentado mediante el trabajo de una brigada de
obreros para demoler la edificada); de otra parte, el funcionamiento normal de los servicios publicos se asegura mediante
una actuacién material continuada, que indudablemente, produce consecuencias juridicas pero que no consiste en la
‘resolucion de expedientes administrativos’ (asi, las prestaciones a que da lugar el funcionamiento de un servicio publico de
transportes). No obstante, los ataques que modernamente se han realizado contra esta clasificacion, es indudable que tiene
la utilidad de aclarar diversos aspectos de la actividad administrativa.

Una parte de la actividad administrativa de caracter material puede, a su vez, ser caracterizada como actividad técnica, se
trata de aquel tipo de actividad cuya realizacién supone la aplicacion de criterios proporcionados por disciplinas de tipo
técnico... el médico, funcionario publico, cuando atiende un enfermo, desarrolla una actividad técnica”.



En el caso de la actividad notarial, la Sala considera que se trata de la ejecucion

formal o juridica, esto es, se trata de una funcion publica, la de dar fe.

Ademas, el notario se vale de toda una infraestructura administrativa para ejecutar
la actividad notarial, lo que denota la ejecucién material de la funcion. En otras

palabras, denota la prestacion del servicio publico.

De hecho, la funciéon publica necesita siempre del servicio publico de tipo
administrativo para poder desarrollarse. En otros términos, la funcién publica del
Estado (legislativa, judicial, administrativa, notarial, etc.) requieren de una
administracion de insumos y talento humano, aspecto que se organiza como un
servicio de apoyo. Empero, la funcion publica y el servicio publico son dos
nociones distintas.?*

2.5. De si los servicios notariales son servicios gravados con el

impuesto de industria y comercio. Reiteracion de jurisprudencia®.

En la sentencia del 13 de agosto de 1999 esta Sala considerd, con fundamento en
la sentencia C-741 de 1998, anteriormente transcrita, que el servicio notarial

estaba gravado con el impuesto de industria y comercio:

‘Al margen de lo anterior, y si bien no es materia de decision en el presente
proceso la no sujecién al impuesto de industria y comercio de los servicios
notariales alegada por el accionante, la Sala encuentra pertinente reiterar el criterio
segun el cual se ha considerado que los servicios notariales estan gravados con el
impuesto de industria y comercio, porque como se dijo antes, independientemente
de la naturaleza del servicio y de quien lo presta, estan gravadas con dicho
impuesto todas las actividades de servicios, salvo que hayan sido expresamente
excluidas por la ley o exoneradas por el Acuerdo Municipal®®.”

La Sala, en esa oportunidad, decidié no anular los actos administrativos en los que
el Distrito Capital habia formulado liquidacion de aforo a un notario por no
presentar la declaracion del impuesto de industria y comercio en esa jurisdiccion
territorial. Para el efecto, el Consejo de Estado tuvo en cuenta la definicion
genérica de servicios prevista en el numeral 4 del articulo 154 del Decreto 1421 de

1993. Dicha sentencia fue reiterada el 5 de diciembre de 2003%".

2 Ver articulo 150-23 de la C.P. que dispone que le corresponde al Congreso eexpedir las leyes que regiran el ejercicio de
las funciones publicas y la prestacion de los servicios publicos

% Sentencia del 13 de agosto de 1999, expediente N.I. 9306.

% gentencias de agosto 13 de 1999, Exp. 9306 C.P. Delio Gémez Leyva, de septiembre 1 de 1995, Exp. 6026 C.P.
Consuelo Sarria Olcos, entre otras

# CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejera ponente:
LIGIA LOPEZ DIAZ. Bogota D.C., Cinco (5) de diciembre de dos mil tres (2003). Radicacion: 66001-23-31-000-2001-00422-



En el mismo sentido se decidid en la sentencia del 27 de mayo de 2010
(Expediente 17324), en la que la Sala analizé una demanda de nulidad interpuesta
contra apartes del articulo 51 del Acuerdo 044 del 2001, expedido por el Concejo
Municipal de Tulua, Valle, que fijé la tarifa del impuesto de industria y comercio

para el servicio de notarias.

La Sala, en esta oportunidad, reitera que el servicio notarial, tal como se precis6
anteriormente, es funcion publica y servicio publico, gravado con el impuesto de
industria y comercio, pues en calidad de servicio, corresponde a una actividad

analoga a las previstas en el articulo 36 de la Ley 14 de 1983.

2.6. Del caso concreto

Mediante el Acuerdo 011 de 2006, el Distrito de Santa Marta regulo, entre otros, el

impuesto de industria y comercio.

El articulo 12 dispuso que todas las actividades industriales, comerciales y de
servicio que se realicen o se ejerzan en la respectiva jurisdiccion distrital son

materia imponible del impuesto.

El articulo 48 definid las actividades de servicios, asi:

“Seran consideradas actividades de servicios, las dedicadas a satisfacer
necesidades de la comunidad que generan un ingreso para el que las desarrolla y
un beneficio para el usuario, mediante la realizacion de las siguientes o analogas
actividades.

* Expendio de bebidas, comidas y licores.

* Restaurantes.

* Cafés, heladerias.

* Moteles, hostales, hoteles, apartamentos turisticos, amoblados y
residencias.

* Transporte terrestre.

* Agencias de Viajes.

* Aparcaderos.

* Intermediacién comercial como corretaje, comision, mandatos.
* Servicios de publicidad y medios de comunicacion.

* Clubes sociales.

* Sitios de recreacion.

02(13911). Actor: MARIO LOPEZ VALENCIA. Demandado: ALCALDE DE PEREIRA. Referencia: Accion publica de
nulidad contra el Decreto N° 301 de 1999 expedido por el Alcalde del Municipio de Pereira



* Salones de belleza y peluquerias.

* Servicios funerarios.

* Talleres de reparacion eléctrica y reparacion mecanica.

* Automobiliarias y afines montallantas y diagnosticentros

* Lavado de vehiculos

* Engrase y cambiadero de aceite

* Lavanderias y tintorerias

* Salas de cine

* Arrendamiento de peliculas y reproducciones de audio video

* Compraventa, administracion y arrendamientos de bienes inmuebles.
* Servicio de consultorio profesional o a través de sociedades regulares o
de hecho.

* Servicio de clinicas (hoteleria clinica).

* Operadores y Servicios Portuarios de cualquier naturaleza

* Transporte Férreo

* Transporte Aéreo

* Transporte Fluvial y/o maritimo

* Servicios Publicos

* Servicios de Bodegaje y almacenamiento de cualquier naturaleza.

* Agencias matritimas

* Servicio de publicidad

* Interventoria

* Construccion y urbanizacion

* Radio y television

* Expedicion de licencias por parte de las curadurias

*Protocolizacién, autenticacion de documentos y demas actividades
realizadas por las notarias

* Asesorias.

* Demas actividades de servicios”

Dado que la demanda esta orientada a que se determine que el servicio de notaria
no es analogo a las actividades de servicios establecidas en el articulo 48 del
Acuerdo 011 de 2006, la Sala decide denegar las pretensiones de nulidad de la
expresion Protocolizacion, autenticacion de documentos y demas actividades
realizadas por las notarias prevista en el acuerdo anotado, por las consideraciones
expuestas anteriormente, en las que se aludié a reiterada jurisprudencia de la

Sala.

En efecto, como se puede apreciar, el Distrito de Santa Marta opt6 por gravar las
actividades de servicios y, para el efecto, no solo enlistdé las actividades que
consider6 gravadas, sino que también incluyé expresamente el servicio que

prestan las notarias. No se limito a remitir a la expresion “analoga”.

En esas condiciones, no existe mérito para anular la expresién “Protocolizacion,

autenticacion de documentos y demas actividades realizadas por notarias”.



Por ultimo, la Sala reitera®® que considera necesario referirse al paragrafo 2° del

articulo 15 de la Ley 1579 de 2012%°, que dispuso lo siguiente:

Articulo 15. Radicacién de documento o titulo via electrénica en las
notarias, despachos judiciales o entidades estatales. Una vez otorgado un
titulo o documento de los relacionados en el articulo 4°, el Notario, la autoridad
judicial, administrativa o estatal competente, a peticion de cualquiera de los
interesados o de manera oficiosa, podra radicarlo en el sistema de informacion
de registro o sistema adoptado para tal fin, remitiendo via electrénica a la oficina
de registro la copia del documento o titulo digitalizado con firma digital, asi como
los soportes documentales del cumplimiento del pago de los impuestos y
derechos establecidos en la ley y decretos reglamentarios.

Paragrafo 1°. El pago de los impuestos y derechos de registro se podra efectuar
a través de medios virtuales o electrénicos bajo condiciones de seguridad y
confiabilidad, debidamente integrados al proceso de registro. La
Superintendencia de Notariado y Registro, reglamentara el procedimiento y
desarrollo tecnolégico para la puesta en marcha de este servicio.

Paragrafo 2°. Ningun acto notarial ni de registro podra ser gravado con
impuestos, tasas o contribuciones municipales o departamentales, con
excepcion del Impuesto de Registro autorizado por la Ley 223 de 1995 y las
que lo modifiquen o adicionen. (Negrillas fuera de texto)

Conforme se dijo en la sentencia que ahora se reitera®®, “la norma transcrita no
tiene aplicacion para el caso concreto, pues los actos notariales y sujetos a
registro, son diferentes a los ingresos que las notarias perciben en virtud de todos
los tramites que los ciudadanos realizan ante ellas, a los que no se les aplica la
exclusion de gravamenes contenida en la norma transcrita, teniendo en cuenta su
alcance, pues una cosa es que no puedan gravarse con tributos locales los actos
sujetos a registro, por ejemplo, una escritura publica de compraventa de un
inmueble y otra, muy distinta, el ejercicio de la actividad notarial, que constituye un
servicio gravado con el impuesto de industria y comercio, en los términos de las
normas tributarias y de la jurisprudencia de esta Seccion y que se reitero en esta

providencia.”

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

de Colombia y por autoridad de la ley,

% CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejera ponente:
MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA. Bogota, D.C. nueve (9) de octubre de dos mil catorce (2014). Radicacion:
66001-23-31-000-2012-00156-01 [20416]. Demandante: LUIS FERNANDO JARAMILLO DUQUE. Demandada:
MUNICIPIO DE DOSQUEBRADAS — RISARALDA.

2 «Por la cual se expide el estatuto de registro de instrumentos publicos y se dictan otras disposicionesy.

* jdem 27



FALLA:

PRIMERO. CONFIRMASE la sentencia del 6 de junio de 2012 proferida por el
Tribunal Administrativo del Magdalena en el contencioso de nulidad iniciado por

Carlos José Acufia Araujo y otros contra el Distrito de Santa Marta.

Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Cumplase.

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

MARTHA TERESA BRICENO DE HUGO FERNANDO BASTIDAS
VALENCIA BARCENAS
Presidente
CARMEN TERESA ORTIZ DE JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

RODRIGUEZ



