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Demandante: CARBONES EL TESORO S A

Demandado: INDUSTRIA MILITAR — INDUMIL, MINISTERIO DE SALUD Y
PROTECCION SOCIAL Y DIAN

Temas : Impuesto social a las municiones y explosivos 2012

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la demandante contra la
sentencia de 16 de julio de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo del Cesar,
que nego las pretensiones de la demanda.

La parte resolutiva de la sentencia apelada dispuso lo siguiente!:

‘PRIMERO: Declarar probada la excepciéon de Legalidad del Acto Acusado,
conforme lo sefialado en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: Negar fas pretensiones de la demanda.

TERCEROQ: Condénese en costas a la parte demandante. Liquidense por
Secretaria [...]”

ANTECEDENTES

Carbones El Tesoro S.A. - CET, en desarrollo de su objeto social realizé compras de
explosivos a la Industria Militar - INDUMIL en el afio 2012, por lo que fueron expedidas
dos facturas de cobro.

En la factura 2882710 de 3 de diciembre de 2012, se determiné como impuesto social
a las municiones y explosivos $4.005.600., y en la factura 2882724 de 11 de diciembre
de 2012 $150.231.3802.

! Folios 377 a 398 del c.p.
2 Folios 35y 37 del c.p.
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DEMANDA

Carbones El Tesoro S.A., en egjercicio de accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, formulo las siguientes pretensiones?:

“Por medio de este escrito, solicito a este Honorable tribunal que se hagan las
siguientes o similares declaraciones:

A. Que se declare la nulidad de la Liquidacion defl Impuesto Social a fos Explosivos,
cohtenida en las Facturas de Venta que se refacionan a continuacion, expedidas
por la Empresa Industrial y Comercial del Estado Industrial Militar — INDUMIL:

Numero Fecha de Ia Fecha de Impuesto
de Factura recibo de la Social
Factura factura
2882710 3/12/2012 04/12/2012 34.005.600
2882724 11/12/2012 12/12/2012 $150.231.380
TOTAL $154.236.980

B. Que como consecuencia de la prefension anterior y a titulo de restablecimiento
del derecho, se declare que CET, no debié pagar suma alguna a INDUMIL por
concepto de Impuesto Social a los Explosivos, en relacion con las facturas emitidas
entre el 3 de diciembre de 2012 y el 11 de diciembre del mismo afio.

C. Teniendo en cuenta que la Compafiia, incluso sin estar de acuerdo con la
liquidacion del impuesto, ha hecho un esfuerzo por pagar todas las facturas que
se demandan para evitar perjuicios mayores, en virtud del principio de economia
procesal solicito a este Honorable Despacho se ordene la devolucion de las sumas
que hayan sido indebidamente pagadas, con sus correspondientes intereses de
mora.

D. De manera subsidiaria, en el evento en que este Despacho no acceda al total
de las pretensiones anteriores, solicitamos de declare la nulidad parcial de las
facturas ordenando a INDUMIL liquidar nuevamente el Impuesto Social a las
Municiones teniendo en cuenta tunicamente el valor de fos explosivos como lo
ordena la Ley 1438 de 2010.

De esta liquidacion se derivaria un valor pagado en exceso por parte de CET, pues
las facturas ya han sido pagadas, por lo que se solicita respetuosamente se ordene
su devolucion a favor de fa Compafiia, con los correspondientes intereses de mora.

E. Que se declare que no corresponde a CET el pago de las costas en que incurra
la parte demandada con relacién a la actuacion administrativa, ni las de este
proceso.”

La demandante invocd como normas violadas, las siguientes:

— Articulos 95, 209, 338 y 363 de la Constitucién Politica.
- Articulos 3 y 42 de la Ley 1437 de 2011 - CPACA

— Articulos 683 y 742 del Estatuto Tributario.

- Articulo 224 de la Ley 100 de 1993

5 Folios 1 a 19 del c.p.
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— Articulos 17, 50 y 51 del Decreto 2535 de 1993
El concepto de la violacién se sintetiza asi:

Alegd que las facturas acusadas fueron expedidas con ausencia de motivacion, actos
administrativos demandables ante la jurisdiccidon contencioso administrativa.

Para que surja la obligacion tributaria a cargo del contribuyente, se requiere que se
verifique el hecho generador del tributo, que para el impuesto social a las municiones
y explosivos, se encuentra estipulado en el articulo 48 de la Ley 100 de 1993
modificado por el articulo 48 de la Ley 1438 de 2011.

El articulo 48 de la Ley 100 de 1993, las sentencias C-390 de 1996 y C-608 de 2012
de la Corte Constitucional, establecen que el hecho generador del impuesto social a
las municiones y explosivos, es el porte de las municiones y de los explosivos, por lo
que en el presente caso no se verifica el hecho generador.

Los actos administrativos demandados, solo hacen referencia a la venta de productos
explosivos, pero no constituye un permiso de porte de dicho material, el cual solo
puede ser expedido por las autoridades militares de acuerdo al Decreto Legislativo
2535 de 1993, por lo que al no existir porte del material explosivo, no se generd el
impuesto social a las municiones y explosivos en cabeza de la sociedad demandante.

Explicd que los actos acusados son nulos, por violar el articulo 50 de Decreto
Legislativo 2535 de 1993, al liquidar y cobrar el impuesto social a los explosivos sobre
elementos que no se ajustan a la definicion técnica de explosivos.

Ademas, se evidencia que en el calculo de la base del impuesto social a las municiones
y explosivos, se incluyeron las emulsiones, mechas y demas elementos necesarios
para la detonacion de los explosivos, sin tener en cuenta que los articulos 50 y 51 del
Decreto Legislativo 2535 de 1993 separa del concepto de explosivo otros elementos
como agentes de voladura y detonadores.

Las facturas demandadas al incluir dentro de la base del impuesto social a las
municiones y explosivos elementos diferentes a los explosivos, violan la Ley 1438 de
2011 en la que especificamente se ordena que el impuesto enunciado recae sobre
explosivos.

Adicionalmente, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado explicd en
el Concepto del 9 de diciembre de 1999 que dentro del término explosivo, no se
incluyen los agentes de voladura, y las relativas a detonantes, y detonadores, por lo
que debieron de ser excluidos del calculo del impuesto bajo analisis®.

La actora alegd que los actos administrativos demandados son nulos, por violacién al
articulo 17 del Decreto Legislativo 2535 de 1993, ya que la destinacion final de los
explosivos al ser de caracter industrial se escapa de la finalidad del impuesto social a
las municiones y explosivos.

* Concepto de 9 de diciembre de 1999, Rad. 1242. C.P. Luis Camilo Osorio y Radicacion 700 de 4 de julio de 1995,
C.P. Roberto Suarez Franco.
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Adicionalmente, el articulo 17 del Decreto Legislativo 2535 de 1993 establece que el
porte de armas y municiones debe ser destinado para la defensa personal, y el articulo
55 de la misma norma dispone que quien requiera utilizar explosivos en actividades
comerciales, deben obtener previamente el correspondiente permiso.

Adicionalmente, en los antecedentes de la Ley 1438 de 2011 se evidencié que la
intencion del legistador fue desincentivar el porte y el uso de armas bélicas para
defensa personal, por lo que los explosivos para uso comercial no se enmarcan dentro
de tal prevision®.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

£l Ministerio de Salud y Protecciéon Social, Fondos y Cuentas de la Direccién de
Administracién de Fondos de la Proteccién Social, se opuso a las pretensiones de
la demanda en los siguientes términos®:

Explicé que el articulo 48 de la Ley 1438 de 2011 reguia dos situaciones diferentes, la
primera, respecto al porte de armas, que debe ser pagado por quien es autorizado
para el porte y el segundo regula el impuesto social a las municiones y explosivos,
que se cobra como un impuesto ad valorem con una tasa del 20%.

De acuerdo a lo anterior, el Ministerio de Salud y Proteccion social concluyé que la
norma no se refiere al porte de explosivos, sino que de forma independiente reguia el
porte de armas de fuego y el impuesto sacial de los explosivos y municiones, en el que
el hecho generador no es el porte de explosivos cémo lo alegd la actora.

Precisd: “Si la empresa demandante para desarrofiar su objeto social, compra a
INDUMIL explosivos, ese es el hecho generador, pero no como lo quiere hacer ver la
actora, argumentando que como no los porta no hay lugar a pagar el impuesto. El porte
a que hace referencia la norma, es para ARMAS DE FUEGO, mas no para municiones
y explosivos”.

El Ministerio aclara que el concepto de impuesto Ad-valorem hace referencia a que el
impuesto social de los explosivos y municiones recae sobre la totalidad del valor de la
venta del producto, por lo que no se debe especificar otros elementos del material
vendido por INDUMIL, como ocurre en el caso del Impuesto al valor Agregado - IVA.

Sefalé que el tributo del 20% sobre el valor comercial de armas, explosivos y
municiones a favor del Ministerio de Salud y Proteccion Social - FOSYGA, es legai y
lo debe recaudar INDUMIL, en la medida en que la ley que lo creé esta vigente.

Adicionalmente propuso la excepcién de falta de legitimacién en la causa por pasiva,
por cuanto el Consejo de Estado al dirimir el conflicto de competencias promovido por
INDUMIL?, precisé que la DIAN con excepcién de la recaudacion, es la entidad
competente para la administracion de los impuestos sociales al porte de armas de
fuego y a las municiones y explosivos, en consecuencia, es la encargada de resolver
los recursos de apelacion interpuestos contra las facturas que expide INDUMIL.

5 Proyecto de Ley 160 de 2010

€ Folios 61 a 69 del c.p.

7 Sentencia de 10 de febrero de 2014, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, exp. 11001-03-06-000-
2013-00381-00. C.P. Augusto Hernandez Becerra.
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LA INDUSTRIA MILITAR — INDUMIL se opuso a las pretensiones de la demanda en
los siguientes términos®:

Luego de hacer un recuento normativo y jurisprudencial sobre la creacién del
gravamen para armas y explosivos, sefialo que el sujeto activo de dicho impuesto es
la Nacion — Ministerio de Salud, el sujeto pasivo son los contribuyentes o responsables
directos que realizan el hecho generador, e INDUMIL es simplemente un facilitador
para el recaudo.

Al ser INDUMIL un sujeto unicamente de recaudo del impuesto social a las municiones
y explosivos, si existe inconformidad por el valor del tributo, este no es competente
para resolver las solicitudes de reproche de los contribuyentes. Ademas, al ser un
impuesto ad valorem, INDUMIL solo debe expedir la factura para efectos del recaudo
del impuesto, sin que se esté atribuyendo funciones que por ley pertenecen a ofra
entidad.

La demandada aclar6 que su funcion es igual que en el caso de recaudo de IVA o
cuando una empresa realiza retencioén de un impuesto, en el que solo se recauda con
el fin de trasladar los recursos posteriormente y de forma oportuna al fisco.
Adicionalmente, los articulos 1y 4 del Decreto 1321 de 2011, modificado por el articulo
1 del Decreto 4048 de 2008 establece que una de las funciones de la administracién
de impuestos es el de recaudo.

La demandada argumenté que existe la obligacion legal de ia actora de pago del
impuesto social a las municiones y explosivos, debido a que las sentencias C-390 de
1996 y C-602 de 2012 de la Corte Constitucional, declararon exequible el articulo 48
de la Ley 1438 de 2011 modificado por el articulo 224 de la Ley 100 de 1993.

En cuanto a las caracteristicas de los explosivos, la demandada hizo referencia al
Caodigo de Materiales Explosivos NFPA 495 version 2010, que es una norma de
caracter internacional y que fue adoptada por INDUMIL, en la que se aclara que los
explosivos se encuentran comprendidos por los agentes de voladura y los accesorios
de voladura.

Ademas, el articulo 51 paragrafo 3 del Decreto Ley 2535 de 1993 facuita al Gobierno
Nacional para determinar que es explosivo, lo cual se refleja en el Decreto 334 de 28
de febrero de 2002, en el que el Gobierno Nacional faculté a INDUMIL para determinar
que se considera explosivo, por lo que los elementos del presente caso como anfo,
pentofex, cordén detonante, emulsiones y exe ms, en su totalidad fue considerado
explosivo.

INDUMIL con el fin de vender los explosivos adquirid el correspondiente permiso de la
autoridad militar contemplado en el articulo 32 del Decreto 2535 de 1993, y es el
competente para recaudar el impuesto social a las municiones y explosivos de acuerdo
al Decreto 1809 de 1994, Decreto 1283 de 1993, el Decreto 1792 de 2012 y la
sentencia C-602 de 2012 de la Corte Constitucional.

La demandada solicit6 se vincule al proceso a la DIAN en calidad de litisconsorte, por
cuanto la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en providencia del

8 Folios 100 a 115 del ¢.p.
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10 de febrero de 2014, dispuso que la DIAN es titular de una competencia residual en
la administracién de impuestos de orden nacional. Asi mismo, indicé que INDUMIL
solo recauda y que de acuerdo a la normatividad vigente la DIAN es la titular de una
competencia residual en relacidn con la administracion de impuestos de orden nacional
cuya competencia no esté asignada a otras entidades del Estado, por tanto, le
corresponde las otras funciones de administracién, vale decir, la fiscalizacion,
liquidacion, discusion, cobro, devolucion, sancién y demas aspectos relacionados con
el tributo.

En consecuencia, INDUMIL no es la competente para determinar si la sociedad actora
esta obligada a pagar el impuesto motivo de controversia.

La DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES — DIAN, se opuso a las
pretensiones de la demanda en los siguientes términos®:

Los actos administrativos demandados a través del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, corresponden a varias facturas de venta expedidas por
INDUMIL, empresa industrial y comercial del Estado, adscrita al Ministerio de Defensa
Nacional, por tanto, quien realizd la venta de los explosivos, liquidd y recaudd el
impuesto social de que trata el articulo 224 de |a Ley 100 de 1993 fue INDUMIL.

Al expedir INDUMIL una “factura de venta” en donde ademas de la descripcion del
articulo vendido y su correspondiente valor, adiciona el impuesto social a las
municiones y explosivos, con la expedicién de la misma, esta haciendo una
declaracion unilateral de voluntad, como administrador de este impuesto del orden
nacional, la expide en ejercicio de su funciébn administrativa, y la misma crea una
situacion juridica particular o concreta, constituyéndose en un verdadero acto
administrativo de determinacién de impuestos, susceptible de control jurisdiccional, al
incorporar un pronunciamiento sobre el tipo de gravamen, el concepto y la cuantia del
tributo.

Estim6 que los impuestos sociales a las armas de fuego y a las municiones vy
explosivos al tener |las caracteristicas propias de las contribuciones especiales y no de
impuestos, no pueden encasillarse dentro de “los demas impuestos internos del orden
nacional cuya competencia no esté asignada a ofras entidades del Estado” a los que
se refiere el articulo 1° del Decreto 4048 de 2008 y por tanto, no le compete a la DIAN
la administracion de estas contribuciones.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Cesar, neg¢ las pretensiones de la demanda. Las razones
de la decisién se resumen asi'’:

Luego de hacer un recuento normativo sobre el impuesto social sobre las armas,
municiones y explosivos, el Tribunal concluyé que segun el articulo 23 del Decreto
1283 de 1998, el fin del tributo es financiar la atencién de las victimas de la viclencia a
la poblacion afiliada al Régimen Subsidiado en los casos no cubiertos por el Plan
Obligatorio de Salud de dicha poblacién y de aquella poblacién pobre no asegurada al

9 Folios 170 a 180 del c.p.
10 Folios 377 a 398 del c.p.
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Sistema General de Seguridad Social en Salud, por lo que los recursos obtenidos por
el mencionado impuesto se destinan al Fondo de Solidaridad y Garantia - FOSYGA.

Adicionalmente, el articulo 48 de la Ley 1438 de 2011 determina que ia base gravable
del impuesto en discusion la constituye el valor de los materiales que tengan la
naturaleza de municiones y/o explosivos que en ejercicio de su actividad venda la
Industria Militar — INDUMIL.

El Tribunal explicod que las facturas demandadas enuncian que el producto comprado
por la actora a INDUMIL fue “EMULSION 70/30", que al compararse con el articulo 4
del Decreto 334 de 2002 que define explosivo de forma legal, se puede concluir que
por si solo no es un explosivo, pero al mezclarse con otros productos cumple con la
definicion del articulo mencionado como mezcla, por lo que el impuesto social del
articulo 48 de la Ley 1438 de 2011 fue bien aplicado.

En cuanto al momento en que se hace efectivo el cobro del impuesto social, el Tribunal
concluyé que de acuerdo a la sentencia C-390 de 1996 y el articulo 48 de la Ley 1438
de 2011, el hecho generador se realiza con la consecucion del permiso para la compra,
en el presente caso, del material explosivo, por lo que no procede el cargo propuesto
por la actora.

Ademas precisé que las facturas cumplen con los requisitos legales al determinar cémo
impuesto social a las municiones y explosivos el 20% del valor bruto del producto
vendido.

Precisd: “En la factura de venta No. 2882710 del 3 de diciembre de 2012, INDUMIL
detalla la compra por parte de ‘Carbones El Tesoro’, el articulo y/o elemento — material,
emulsion 70/30 en cantidad de 12.000, con un valor unitario de $1.669, para un total
bruto de $20.028.000, y un Impuesto Social de $4.005.600. Si bien no aparece el
porcentaje del impuesto Social impreso en la factura, bien es sabido que a partir de Ia
publicacion de la Ley 1438 de 2011 (el 19 de enero de 2011, segun Diario Oficial No.
47.957), esta empez6 a regir, por fo que el porcentaje a aplicar como impuesto social a
la compra de explosivos, seria del 20% del valor bruto de dichos explosivos, y que en
el caso de las facturas nameros 2882710 y 2882724 del 3 y 11 de diciembre de 2012
respectivamente, dicho porcentaje se encuentran ajustados a su valor, pues al realizar
la operacién matematica, el 20% de la suma de $20.028.000, corresponde a
$4.005.600, y el 20% de la suma de $751.156.900, es de $150.231.380, cifras estas
que no reflejan alteraciéon alguna como lo sefiala el demandante, o que se hayan
incluido otros factores para el célculo de dicho impuesto. Siendo las cosas de esta
manera, los argumentos que la parte demandante expresa para indicar la ilegalidad de
las facturas mencionadas en cuanto a este aspecto, no se encuentran acreditados, por
lo que la Sala, tendra de igual manera, declarar la legalidad de las mismas”.

Conforme a lo expuesto estimé que las facturas demandadas se encuentran ajustadas
a la normativa que regula el cobro del impuesto social de que trata el articulo 48 de Ia
Ley 1438 de 2011, razén por la que negé las pretensiones de la demanda.

Condend en costas a la demandante, con fundamento en el articulo 188 del CPACA y
el articulo 365 del Codigo General del Proceso.
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RECURSO DE APELACION
l.a demandante apel6 con fundamento en los siguientes argumentos: '’

La sentencia de primera instancia, desconoce el articulo 50 del Decreto 2535 de 1993,
debido a que permite que el impuesto social de los explosivos recaiga sobre elementos
que no son explosivos, como emulsiones y demas elementos accesorios.

Ademas, no tomé en cuenta que la norma mencionada distingue entre explosivos y
agentes de voladura, y que el articulo 3 del Decreto Reglamentario 2222 de 1993 y el
concepto de 4 de julio de 1995 de la Sala de Consulta Civil del Consejo de Estado,
precisan una diferencia entre el concepto de explosivos y sus accesorios, por lo que
no se puede extender el impuesto sobre elementos que no han sido expresamente
gravados por el legislador.

La actora alega que la sentencia de primera instancia debe ser revocada por indebida
de motivacién, debido a que el hecho generador del impuesto social a las municiones
y explosivos es el porte de los mencionados materiales, por o que de la simple compra
no se puede concluir su porte, por lo que el Tribunal no interpreté de forma correcta lo
establecido en el articulo 48 de la Ley 1438 de 2011, los articulos 16 y 17 del Decreto
2535 de 1993, y el articulo 32 del Decreto 2535 de 1993.

Del mismo modo, la actora manifiesta que la sentencia de primera instancia violo el
debido proceso por ausencia de motivacién, ya que solo hace referencia a
jurisprudencia y no a las normas aplicables, por lo que existe violacion al articulo 29
de la Constitucion Politica al no tener fundamento claro para su decision.

lLa apelante solicita que se levante la condena en costas ordenadas en primera
instancia, debido a que no fueron probadas en el expediente y no se demostré que se
actué de mala fe, de acuerdo al articulo 188 del CPACA, y a los articulos 365 y 366
del Codigo General del Proceso.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiteré de manera sucinta lo dicho en la demanda y en la apelacion,
y agrego lo siguiente'?;

Las facturas de compra-venta demandadas no solo contienen el valor de los
explosivos, sino que incluyen otros valores como el transporte de los explosivos,
detonadores, agentes de voladura e incluso asistencia en la detonacion, debido a que
INDUMIL ademas de la venta incluia los servicios enunciados.

El Ministerio de Salud y Proteccion Social, Fondos y Cuentas de la Direccion de
Administracion de Fondos de la Proteccion Social, reiterd los argumentos
expuestos en la contestacién a la demanda y en los alegatos de conclusion de primera
instancia’3.

" Folios 405 a 414 del c.p.
2 Folios 472 a 479 del c.p.
12 Folios 438 a 444 del c.p.
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La DIAN, reiterd los argumentos expuestos en la contestacién a la demanda'.

INDUMIL, reiter6 de forma suscita los argumentos expuestos en la contestacién a la
demanda.'®

El Ministerio Publico no emiti6 concepto.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala decide sobre la legalidad de las facturas 2882710 de 3 de diciembre de 2012
y 2882724 de 11 de diciembre de 2012, por medio de las cuales INDUMIL recaudé el
valor del impuesto social a las municiones y los explosivos a la actora.’®

Cuestion previa

Previo a pronunciarse sobre el fondo del asunto, la Sala realiza las siguientes
precisiones:

Ante la falta de claridad respecto a la competencia para la administracién del tributo,
en el ano 2012 INDUMIL con fundamento en el articulo 21 del CPACA remitié al
Ministerio de Salud y Proteccion Social los rechazos de facturas y los recursos de
apelacion interpuestos por varias empresas por inconformidades relacionadas con el
valor del impuesto social a las municiones y explosivos.

Mediante oficios de enero de 2013, el Ministerio de Salud devolvid a INDUMIL los
escritos remitidos con el argumento de que el impuesto debe ser recaudado por esta
entidad.

Ante esta respuesta, INDUMIL con fundamento en el articulo 39 del CPACA solicito al
Consejo de Estado resolver el conflicto negativo de competencias.

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado mediante providencia del
10 de febrero de 2014 Rad. 2013-00381-00 declard que la DIAN es la entidad
competente para la administracién de los impuestos sociales al porte de armas de
fuego y a las municiones y explosivos, establecidos por el articulo 224 de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 48 de la Ley 1438 de 2011'7, con excepcién de ia
recaudacion que le corresponde a INDUMIL.

Con fundamento en la anterior decision, la DIAN mediante la Resolucion 124 del 20 de
junio de 2014 resolvid designar las dependencias oficiales encargadas de resolver los
recursos en materia de los impuestos sociales al porte de armas de fuego y a las
municiones y explosivos.

4 Folios 465 a 471 del ¢.p.

1® Folios 482 a 488 del c.p.

'8 Inciso 3° articulo 3° Decreto 1792 de 2012 y articulo 27 del decreto 1283 de 1996.

17 Sobre el particular La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado preciso: “la funcion de recaudacion
de los mencionados impuestos sociales y la obligacién de girar su valor al FOSYGA recaen en la Industria Militar —
INDUMIL y que las otras funcicnes de administracion de tales impuestos, vale decir, la fiscalizacion, liquidacién,
discusion, cobro, devolucion, sancion v demas aspectos relacionados con el cumplimienio de ias chligaciones
tributarias derivadas de los mismos recae en la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales —DIAN, en virtud de la competencia residual sobre la administracion de impuestos nacionales antes
anotada”.
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Lo anterior para precisar que toda vez que para la fecha de expedicion de los actos
acusados (3 y 11 de diciembre de 2012), esto es, antes de la Resolucion 124 del 20
de junio de 2014, no existia claridad respecto de la autoridad competente para la
administracion del tributo, ni mucho menos claridad respecto de los recursos
procedentes contra la factura, la Sala conoceréa sobre la legalidad de tales actos.

En cuanto a la factura como acto demandable, la Sala en sentencia de 6 de agosto de
2009, explico lo siguiente®:

“[..] la Sala considera que las facturas demandadas, en esencia, son actos
juridicos derivados de un contrato de suministro de energia eléctrica y que si bien
en esas facturas se evidencia una decision tomada por CORELCA en gjercicio de
fa funcion administraliva que asigna la Ley a entidades diferentes a las
administradoras del tributo’, esto_no_implica_que Jas facturas cambien de
naturaleza juridica v se conviertan en acto administrativo, pues, lo que determina
la existencia de un acto administrativo,_no es el documento en el gue se materialice
la decision sino, la decision en si misma de la Administracion de crear, modificar

0 extinguir una situacion juridica concreta, se reitera, independientemente del
documento en donde se plasme esa decision. [...]

Por o tanto, bajo la consideracion de que la decision de fiquidar y recaudar la
contribucion también quedd evidenciada en las facturas y que esa decision, en
cuanto cred una situacion juridica particular para el demandante, era demandable,
le asiste razdn al a quo cuando precisé que, la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho estaba caducada porque si, en efecto, la Gltima liquidacion de la
contribucion se consigno en la factura INTE-E-151 y esta fue comunicada el 2 de
julio de 1996, era evidente que al 10 de noviembre de 1997, fecha en que se
presenté la demanda, la accion estaba caducada. (art. 136 C.C.A). [...]” (Subraya
la Sala)

Con fundamento en lo expuesto, la Sala precisa que lo que determina la existencia de
un acto administrativo, no es el documento en el que se materialice la decision sino,
la decision en si misma de la Administracién de crear, modificar o extinguir una
situacion juridica concreta, razon por la que no siempre tales actos son susceptibles
de control jurisdiccional.

Por otra parte se anota que el articulo 161 del CPACA prevé que cuando se pretenda
la nulidad de un acto administrativo particular deberan haberse ejercido y decidido los
recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios.

La norma también sefiala que "Si las autoridades administrativas no hubieran dado la
oportunidad de interponer los rectrsos procedentes, no sera exigible el requisito al que
se refiere este numeral”. En consecuencia, no es obligatorio agotar la via gubernativa
si la Administracion no le permite al administrado interponer los recursos pertinentes.?°

8 Exp. 16045. C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Se reitera por la misma Sala en sentencia de 18 de junio
de 2014, exp. 17988. C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.

19 Mediante sentencia C-091 de 1997 la Corte Constitucional dio por sentado que constituye una funcion
administrativa asignada por ley, la de liquidacién y recaudo del impuesto de registro a cargo de las camaras de
comercic. En sentido analogo es aplicable tal calificative al caso concreto.

20 Se reitera el criterio de |la Sala expuesto en sentencia det 13 de julio de 2017, exp. 22184 C.P. Milton Chaves
Garcia
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Se precisa que a partir de la expedicion de la Resolucion 124 del 20 de junio de 2014,
existe claridad respecto a la autoridad competente para resolver los recursos que se
interpongan en contra de los actos administrativos que liquiden el impuesto, razén por
la que a partir de tal fecha los contribuyentes deben acudir ante la DIAN y generar el
acto susceptible de control judicial.

En este caso, toda vez que los actos acusados fueron proferidos antes de la
Resolucién 124 del 20 de junio de 2014, por no existir claridad respecto de la
administracion del tributo ni los recursos procedentes contra el acto, la Sala conocera
sobre la legalidad de los actos demandados.

De esta forma la Sala fija su posicion en el sentido que a partir del 20 de junio de 2014,
a efectos de discutir en sede judicial la determinacién del impuesto social a las
municiones y explosivos, el interesado debe provocar un pronunciamiento de la DIAN
respecto de las cuantias cobradas a través de la factura. De modo que es contra estos
actos administrativos de contenido tributario y no contra las facturas emitidas por
INDUMIL que procede el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

Violacion al debido proceso

La actora alegé que en la sentencia apelada el a quo no efectusé un analisis de fondo
de las normas aplicables al caso y Gnicamente se limit6 a transcribir jurisprudencia sin
identificar las bases juridicas y normativas que sustentan las pretensiones de la actora.

En cuanto a la falta de motivacion de las providencias judiciales, la Corte Constitucional
en la sentencia T- 214/2012 senalé:

“4.1. La motivacion de los fallos judiciales es un deber de los jueces y un derecho
fundamental de los ciudadanos, como posicion juridica concreta derivada del
debido proceso. Desde el punto de vista del operador judicial, la_motivacion
consiste en un ejercicio argumentativo por medio del cual el juez establece la
interpretacion de las disposiciones normativas, de una parte, y determina como. a
partir de los elementos de conviccién aportados al proceso y ia hipotesis de hecho
que se construye con base en esos elementos, es posible subsumir el caso
concreto en el supuesto de hecho de una regla juridica aplicable al caso. (T-
247/06, T-302/08, T-868/09)." (Subraya la Sala)

De acuerdo al criterio expuesto, la motivacion en una providencia judicial requiere de
interpretacion de las normas y de la conexion de elementos de conviccion aportados
al proceso, y la hipétesis de hechos, con el fin de subsumirlos en una regla juridica
aplicable al caso.

En el presente caso, la Sala observa que el Tribunal en fallo de primera instancia,
luego de hacer un recuento normativo, con fundamento en las normas aplicables al
caso, y en la sentencia C-390 de 1996 proferida por la Corte Constitucional, motivo de
forma adecuada la sentencia apelada.

En consecuencia, no le asiste razon al apelante al afirmar que la sentencia de primera
instancia carece de motivacion, porque el a quo examino todos los cargos de ilegalidad
planteados en la demanda, analizé las normas aplicables al caso concreto y, valord
los medios de prueba que obraban en el expediente.
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Por tal razén se procede a analizar los planteamientos de fondo, que sustentan el
recurso de apelacion.

Violacion al articulo 50 del Decreto 2535 de 1993

La actora en escrito de apelacién alegd que la sentencia de primera instancia viola el
articulo 50 del Decreto 2535 de 1993, debido a que en las facturas demandadas no
solo se liquidd el impuesto social a los explosivos sobre dichos elementos, sino que
incluyo las emulsiones y demas accesorios de los explosivos.

Ademas, la actora explicd que el Tribunal no tomo en cuenta las definiciones previstas
en el articulo 3 del Decreto Reglamentario 2222 de 1993?" y el concepto de Sala de
Consulta Civil del Consejo de Estado de 9 de diciembre de 2009%2 que se pronuncid
sobre la diferencia entre explosivos propiamente dichos y sustancias aisladas que no
tienen dicha calidad.

Sefald que la Ley 1438 de 2011 dispone que el impuesto social recae sobre “los
explosivos”, éste no puede ser extendido por INDUMIL a los detonadores, ni a los
agentes de voladura, por tener naturaleza diferente y porque en materia tributaria no
cabe la extension dei tributo a objetos que no han sido sefalados expresamente como
gravados por el legislador.

La actora referencio los siguientes articulos y apartes de! Decreto 2535 de 199323

“Articulo 50. Definicion. Se entiende por explosivo, todo cuerpo 0 mezcla gue en
determinadas condiciones puede producir rapidamente una gran cantidad de
gases con violentos efectos mecanicos o termicos.

Articulo 51. Venta. La venta de explosivos o sus accesorios se realizara previo el
cumplimientc de los siguientes requisitos:

[.]

Paragrafo 3° El Gobierno Nacional, podra ejercer control sobre los elementos
requeridos para uso industrial, que sin serlo individualmente, en _conjunfo,
conforman substancias explosivas y sobre los elementos que sin serlo de manera
original, mediante un proceso pueden transformarse en explosivos.” (Subraya la
Sala)

La Sala observa que a pesar de que las normas realizan una diferenciacion entre
explosivos y accesorios, en la definicion de explosivos enuncia claramente que son
‘cuerpo o _mezcla', es decir; la definicion de explosivo no solo cubre un cuerpo
separado, sino la combinacion de materiales, que sean susceptibles de producir una
gran cantidad de gases con violentos efectos mecanicos o térmicos.

21 Articulo 3°. Para efecto del presente Decreto se tendran en cuenta las siguientes definiciones:

AGENTE DE VOLADURA O AGENTE EXPLOSIVO .Elemento que Funciona igual que un explosivo pero sus
compuestos tomados separadamente no constituyen de por si un explosivo, por ejemplo nitrato de amonio, fuel oil.
DETONADOR COMUN. Es un dispositivo que contiene una pequefia cantidad de carga detonante usada para
accionar un explosivo, como son, capsulas detonantes, fulminantes, detonadores eléctricos de tiempo.
DETONADOR ELECTRICO Accesorio que cumple la finalidad del anterior y ademas puede utilizarse en series de
barrenos con micro-retardos y retardos mediante ia aplicacion de explosores.

EXPLOSIVO. Sustancia o mezcla de sustancias quimicas que tiene la propiedad de descomponerse rapidamente
generando altas temperaturas y presiones.

22 Exp. 1242. C.P. Luis Camilo Osorio

23 Folio 407 del c.p.
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En el presente caso, las facturas demandadas precisan que los materiales vendidos
fueron “Emulsién 70/30"4. [Las emulsiones puede definirse, como?s:

“Las emuisiones son materiales explosivos que contienen cantidades importantes
de oxidantes disueltos en gotas de agua, rodeados de un combustible que es
incapaz de mezclarse” (Subraya la Sala)

A pesar de que las emulsiones pueden considerarse materiales explosivos, se requiere
que se realice un proceso de sensibilizacion, para que las mezclas explosivas puedan
explotar en determinadas circunstancias de temperatura, presién etc?.

De acuerdo a lo expuesto, y conforme con la definicion de explosivo del articulo 50 del
Decreto 2535, que concuerda con la del articuio 4 del Decreto 334 de 2002, se puede
concluir que la “Emulsién 70/30”, cumple con ias caracteristicas de ser un explosivo,
por lo que contrario a lo alegado por la actora, el producto vendido en la factura no es
un accesorio, sino legitmamente es una mezcla que en determinadas circunstancias
puede generar una gran cantidad de gases con violentos efectos mecanicos o
térmicos?’.

Adicionalmente, la Sala observa que en las facturas demandadas, Gnicamente se
registra la venta de "Emulsién 70/30”, su cantidad, su valor unitario, el total, el valor del
impuesto social a las municiones y explosivos, y el valor del Impuesto al Valor
Agregado — IVA, pero no se discriminan otros valores que alega la actora como
transporte, accesorios y demas, por lo que no se puede determinar sin prueba en
contrario que los valores en la factura contienen otros elementos diferentes al
explosivo?8,

En cuanto al articulo 3 del Decreto Reglamentario 2222 de 1993, la Sala observa que
contiene definiciones de diferentes elementos utilizados en la manipulacién de
explosivos, como los agentes de voladura, detonador comiin, detonador eléctrico y
explosivos, pero no desvirtuan la razdn que los explosivos pueden ser mezclas, por lo
que la “Emulsién 70/30” cumple a cabalidad con la definicién normativa.

Adicionaimente, el articulo 5 del Decreto 334 de 2002, que regula de forma exclusiva
los explosivos, enuncia lo siguiente:

‘Articulo 5°. Clasificacion. La Industria Militar seré el organismo competente para
clasificar como explosivos para todos los efectos legales, las materias primas o
insumos que sin ser explosivos individualmente, en conjunto conforman una
sustancia explosiva, y de ello informaran al Ministerio de Comercio Exterior, a la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, y al Departamento
Administrativo de Seguridad, DAS.

2* Folios 35 y 37 del c.p.

“hitp./iwww.academia.edu/2426 1468/CLASIFICACION Y CARACTERISTICAS DE LOS EXPLOSIVOS,
consultado el 22 de octubre de 2018.

% httgs:/lwww.indumil.gov.colwg-contentluQloadsizm6/02/Emulsiones-Encartuchadas.Qdf, consultado el 22 de
octubre de 2018.

27 Decreto 334 de 2002, Art. 4 “Articulo 4°. Definicion. Conforme al articulo 50 del Decretfo-ley 2535 de 1993, se
entiende por explosivo, todo cuerpo o mezcla que en deferminadas condiciones puede producir rapidamente una
gran cantidad de gases con violentos efectos mecanicos o térmicos.”

28 Folios 35 y 37 del c.p
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De acuerdo a lo expuesto por la norma transcrita, INDUMIL tiene la facultad de
determinar que se considera explosivo, por lo que en el presente caso y de acuerdo a
su conocimiento técnico y apegandose a la normatividad existente, le confirié el
caracter de explosivo a la “Emulsién 70/30" en la venta a la actora.

La Sala aclara, que lo resuelto en concepto de 4 de julio de 1995 por la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, fue el efecto de un analisis respecto
a si INDUMIL podia constituir contratos de asociacion con otras empresas, con el fin
de fabricar explosivos, pero no se hizo un estudio especifico para determinar que son
en realidad explosivos o no?®.

Ademas, respecto al analisis sobre el nitrato de amonio que se realizé en el concepto
mencionado se observa que por medio de los articulos 17 y 18 del Decreto 334 de
2002 se determiné cuando dicho componente se considera explosivo y cuando no, de
acuerdo a la concentracion de nitroégeno del producto, por lo que es un caso aislado y
especifico. No prospera el cargo.

Indebida motivacion por ausencia de los elementos constitutivos del impuesto
social a los explosivos

El apelante alego que la sentencia de primera instancia err¢ al determinar que el hecho
generador del impuesto social a las municiones y explosivos es el permiso de porte de
material explosivo, debido a que la factura no representa un permiso de porte, por lo
gque nunca se materializé el hecho generador por la compra del material descrito en
las facturas.

En el fallo de primera instancia, el Tribunal para determinar los elementos del impuesto
social a las municiones y explosivos, hizo referencia a la sentencia C-390 de 1996 de
la Corte Constitucional, en la que se aclard que los sujetos pasivos son los tenedores
de las municiones y explosivos, exceptuando a las entidades de seguridad del Estado,
en el que se parte del supuesto de que el portador tiene el permiso de la autoridad
competente, porque el cobro del impuesto se concreta al expedirlo o renovarlo.

Adicionalmente, el Tribunal concluyd que de acuerdo con el articulo 48 de la Ley 1438
de 2011 al hacer referencia al tenedor de las municiones y/c explosivos, debe
entenderse como el propietario de los bienes sobre los que recae el tributo,
independientemente de que los porte 0 no, por lo que el hecho generador del tributo
bajo analisis es la consecucion del permiso para la compra de explosivosC.

La Sala aclara que el impuesto social a las municiones y explosivos fue creado
mediante el articulo 224 de la Ley 100 de 1993, y posteriormente fue modificado
mediante el articulo 48 de la Ley 1438 de 2011, que en estricto sentido Unicamente
aumentod el valor de la tarifa del tributo enunciado®!.

El articulo 48 de la Ley 1438 de 2011, enuncia lo siguiente:

“Arficulo 48. Impuesto social a las armas y municiones. Modifiquese el articulo 224
de la Ley 100 de 1993, el cual quedara de la siguiente manera:

28 Exp. 700, C.P. Roberto Suarez Franco
30 Folios 394 y 395 del c.p.
31 Ponencia Proyecto de Ley 160/2010
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“Articulo 224. Impuesto social a las armas y municiones. A partir del 1° de enero
de 1996, créase e/ impuesto social a las armas de_fueqo que serd pagado por
quienes las porten en el territorio nacional, y que sera cobrado con la expedicion
0 renovacion del respectivo permiso y por el término de este. El recaudo de este
impuesto se destinaré al fondo de solidaridad previsto en el articulo 221 de esta
fey. El impuesto tendrd un monto equivalente al 30% de un salario minimo
mensual. [gualmente, créase el impuesto social a las municiones y explosivos,
que se cobrara como un impuesto ad valérem con una tasa del 20%. Ef gobierno
reglamentara los mecanismos de pago y el uso de estos recursos: el Plan de
Beneficios, los beneficiarios y los procedimientos necesarios para su operacion.

Paragrafo. Se exceptuan de este impuesto las armas de fuego y municiones y
explosivos que posean las Fuerzas Armadas y de Policia y fas entidades de
seguridad del Estado”. (Subraya y resalta la Sala)

La Sala advierte, que respecto a los elementos del impuesto social a las municiones
y explosivos, la Corte Constitucional se pronuncié en la sentencias C-390 de 1996 y
que posteriormente reiterd su posicion en la Sentencia C-608 de 2012, en las que
aclaré respecto a los elementos del tributo bajo anélisis, lo siguiente:

“[...] En relacion con el impuesto social a las municiones y explosivos, Ia Sala
encontro que el precepto acusado definia sus elementos asi: [...]

‘Los sujefos pasivos del impuesto son, al tenor de la norma, los tenedores de
municiones y explosivos, distintos de los expresamente exceptuados. que lo son
las Fuerzas Armadas y de policia y las entidades de sequridad del Estado.

Fuesto que se trata de un impuesto ‘ad valorem’ Ja base gravable esté
constituida por el valor econémico de la cantidad de elementos gravados que se
porten, es decir, las municiones y explosivos en poder del contribuyente, a quien
fe corresponderé pagar como tarifa una tasa del 5% sobre la indicada base.

Desde luego, al igual que en el gravamen ya examinado, se parte del supuesto de
que el portador de las municiones y los explosivos obtendra el permiso de Ia
autoridad competente, pues el cobro del impuesto se concreta al expedirlo o
renovarioc. [...]”

De acuerdo con lo expuesto, la Corte Constitucional concluyd que los sujetos pasivos
son los tenedores de municiones y explosivos, por lo que el hecho generador se
concreta cuando el sujeto pasivo obtiene el permiso de porte por la autoridad
competente, posicion que el Tribunal retomé en fallo de primera instancia.

La Sala advierte que en la sentencia C-390 de 1996, la Corte Constitucional analizd
en conjunto los elementos del impuesto social a las armas de fuego y del impuesto
social a las municiones y explosivos de acuerdo al articulo 224 de la Ley 100 de 1993.
Asi mismo, en la sentencia C-608 de 2012, analizé el procedimiento legislativo por el
que fue expedido el articulo 48 de la Ley 1438 de 2011, en el que hizo referencia a los
elementos del impuesto social a las municiones y explosivos a titulo explicativo, como
obiter dictum de la sentencia®2.

2 Corte Constitucional, sentencia C-621 de 2015 definio “Ratio decidendi™ [...)fa diferencia entre decissum, ratio
decidendi y obiter dicta, ratificando fa obligatoriedad no solo de fa parte resolutiva sino de los confenidos de a parte
moliva de las senfencias. en ef control abstracto de constitucionalidad como en el concreto, que son determinantes
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El control realizado por la Corte Constitucional al ejercer control de constitucionalidad,
es de manera abstracta, general y con efectos erga omnes para determinar que la
norma exceptuada es constitucional o no®.

Por su parte, el Consejo de Estado como tribunal supremo de lo contencioso
administrativo, y la Seccion Cuarta como juez natural en materia tributaria, debe
pronunciarse de manera concreta sobre temas referentes a impuestos, contribuciones
fiscales y parafiscales.

De acuerdo a lo expuesto, si bien la Corte Constitucional realizdé un analisis abstracto
para determinar los elementos del tributo, la Sala procedera a realizar un analisis en
concreto sobre ellos, conforme al articulo 48 de |la Ley 1438 de 2011.

En la exposicién de motivos del Proyecto de Ley 155 de 1992, que posteriormente le
dio via a la Ley 100 de 1993, no contenia en su articulado los impuestos sociales a las
armas de fuego, municiones y explosivos.

Sin embargo, el Congreso de la Republica, en el tramite legislativo de la Ley 100 de
1993, se refirié inicamente al impuesto social al porte de armas de fuego. En debate
de la Camara de Representantes de 3 de diciembre de 1993, y en posteriores debates
se incluy6 el impuesto social a los explosivos y municiones, por lo que es evidente que
el legislador desde un principio planteé dos impuestos diferentes, plasmados
finalmente en el articulo 224 de la Ley 100 de 1993%°,

Para el caso del impuesto social a las municiones y explosivos, tal como lo explicé la
Corte Constitucional en sentencia C-390 de 1996, la tarifa aplicable es del 20% que
se cobrara como un impuesto ad valorem de acuerdo al articulo 48 de ia Ley 1438 de
2011.

El articulo 48 de la Ley 1438 de 2011 enuncia la expresion de “impuesto ad valorem’,
que se puede definir como?:

“Impuesto que se fija en funcion del precio del producto o servicio que se esta
gravando. La cuantia de la obligacidn tributaria se determina aplicando una
cantidad porcentual al valor del hecho que es gravable.”

De acuerdo con el criteric expuesto, los impuestos ad valérem son tributos que recaen
sobre un producto o servicio gravado, y la cuantia se calcula de acuerdo con un
porcentaje gque recae sobre el hecho gravable.

para la decision o constituyen la ratio decidendi del fallo; y (iii) las caracteristicas de la ratio decidendi y, por tanto,
de fa jurisprudencia como fuente de derecho, por cuanto “la_ralio decidendi de las_senfencias de fa Corte
Constitucional_en la medida en gue se proyecta mas alla def caso concreto, tiene fuerza v valor de precedente para
todos Ios jueces en sus decisiones. por lo que puede ser considerada una fuente de derecho que infegra fa norma
constitucignal”.

33 Sentencia C-122/11

3 Articulo 237 de la Constitucion Politica y articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999,

35 Gaceta 434 de 3 de diciembre de 1993

3http.//diccionarioempresarial. wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMIMSDF 1jT
AAASNTM3MijtbLUoulLM_DxblwMDSONDQ30QQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoAqCGwBzUAAAA=WKE.
Consultado el 5 de febrero de 2019
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La segunda expresion relevante que el legislador contempl6 en el articulo 48 de la Ley
1438 de 2011 es el de “cobrara” que se define como3”:

“Verbo activo transitivo. Se trata de coger, aceptar, recibir y tomar el dinero como
pago de una obligacion de tipo financiero y ya sea de una deuda. r.r
(Resalta la Sala)

De acuerdo con la definicién de cobro transcrita, se parte de la existencia de una
transaccion, sobre la que se persigue el pago de una deuda.

En el caso de los impuestos ad valdrem, el tributo recae sobre una transaccion, que
para el caso de los explosivos, la transaccion se encuentra compuesta por varios
elementos.

Los explosivos tienen una restriccion por parte de la Constitucion Politica, consistente
en que solo el gobierno los puede “introducir al pais” y fabricarlos, por lo que los
particulares solo pueden poseerlos o portarlos con permiso expedido con base en la
potestad discrecional de la autoridad competente. 38

El Decreto Legislativo 2535 de 1993 expedido por el Ministerio de Defensa®, dispone
lo siguiente:

"ARTICULO 2° Exclusividad. Sélo el Gobierno puede introducir al pafrs, exportar,
fabricar y comercializar armas, municiones, explosivos y las materias primas,
maquinaria y artefactos para su fabricacion y ejercer el control sobre tales
actividades.

ARTICULO 3°. Permiso del Estado. Los particulares, de manera excepcional, s6lo
podran poseer o portar armas, sus partes, piezas, municiones, explosivos y sus
accesorios, con permiso expedido con base en la potestad discrecional de la
autoridad competente.” (Subraya la Sala)

El articulo 51 del mismo decreto, contempla ciertos requisitos que deben ser cumplidos
con el fin de realizar transacciones con explosivos, como solicitud, pruebas para lo que
se va a emplear el explosivo y justificacion, pero la decisién de la transaccion es de la
autoridad militar, que deberéa tener en cuenta la situacién de orden publico del lugar en
que se transa el producto explosivo y sus accesorios?.

%7 hitps://definiciona.com/cobrarf#definicion. Consultado el 26 de octubre de 2018

¥ “Art. 223. Séio el Gobiemo puede introducir y fabricar armas, municiones de guerra y explosivos. Nadie podra
poseertos ni portarlos sin permiso de la autoridad competente.”

39 Por el cual se expiden normas sobre armas, municiones y explosivos

40 “L a venta de explosivos o sus accesorios se realizaré previo ef cumplimiento de los siguientes requisitos:

a} Diligenciamiento de la respectiva solicitud:

b) Prueba de la actividad para la cual se requiere ef explosivo;

c} Justificacion de la cantidad de explosivos y accesorios solicitados;

d) El certificado judicial del solicitante;

e) Los medios de que dispone la persona o entidad que adquiere los explosivos, para ejercer el control que sobre
fos mismos exijan las autoridades militares compeltentes.

PARAGRAFO 1o. La venta de explosives serd potestad discrecional de la auforidad militar competente, debiendo
fenerse en cuenta la situacion de orden publico reinante en la zona donde se vaya utifizar el material y la
conveniencia y seguridad def Estado.

La venta podré ser permanente cuando se acredite sus Usos para fines industriales.

PARAGRAFO 2o0. Previa coordinacion, se podré autorizar fa fabricacion y venta de explosivos en el silio de trabajo.
PARAGRAFO 3o. £f Gobiermno Nacional, podré ejercer control sobre los elemenfos requeridos para uso industrial,
que sin serlo individualmenfe, en conjunto, conforman substancias explosivas y sobre los elementos que sin serfo
de manera original, mediante un proceso pueden transformarse en explosivos.”

17
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En el presente caso, la actora presenté ante INDUMIL una solicitud de transaccion con
explosivos, la que de acuerdo al articulo 11 del Decreto 1809 de 1994 debe cumplir
con los siguientes requisitos:

“Para la compra de explosivos en la Industria Militar, a que se refiere el articulo 51
del Decreto 2535 de 1993, el interesado debera cumplir con lo siguiente: [...]
b) Personas Juridicas de Derecho Privado.

1. Solicitud en los términos de que trata el literal a) numeral 1 del presente articulo.
indicando:

a) Clase, cantidad de explosivos y accesorios que necesita;

b) Justificacién de la cantidad de explosivos y accesorios solicitados;

¢) Prueba de la actividad para la cual se requiere el explosivo;

d) Formas y Seguridad de almacenamiento,

e) Ubicacion exacta del lugar donde se utilizaran.

2. Constancia expedida por la autoridad militar de la zona o lugar donde se van a
emplear los explosivos: nombre de las personas designadas para su_control y
forma de empleo.

3. Certificado de existencia y representacion legal.
4. Certificado judicial nacional vigente del representante legal.

5. Licencia de exploracion, explotacién y permiso funcionamiento otorgado por las
autoridades competentes.

6. Libro de control y movimiento de explosivos y accesorios.

7. Cuadro mensual de consumo de explosivos y accesorios. [...]" (Subraya la Sala)

Segun la norma transcrita, la transaccion no se realiza Unicamente del producto
explosivo, sino que incluye los accesorios y la designacién de una persona para el
control de su empleo. Ademas, como los explosivos se consideran un material
peligroso, para su transporte, el articulo 18 del Decreto 1809 de 1994 contempla lo
siguiente:

“Para la aplicacién del articulo 54 del Decreto 2535 de 1983, el transporte de
explosivos y sus accesorios debera sujetarse a los siguientes requisitos.

TERRESTRE, MARITIMO Y FLUVIAL.

— Autorizacion de fa venta de los explosivos vy SUS accesorios.

— Permiso para transporte de los mismos, expedido por fa autoridad militar
respectiva.

~ Factura de paqo suministrada por la Industria Militar.

— Solicitud escrita a la autoridad militar de [a jurisdiccion de la escolta respectiva,
sin la cual ho podrd trasladar el material.
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— Certificacion de la entidad transportadora en la que se responsabilice el
transporte y custodia del material, del lugar de origen hasta su destino final. [..r

Segun lo expuesto, para que la transaccion sobre explosivos se concrete, se requiere
de un servicio de escolta para el transporte autorizado, que incluye tanto los explosivos
COMO SuUS accesorios.

En consecuencia, la transaccion que se realice sobre explosivos no puede realizarse
unicamente de un material explosivo, sino que se requiere que sea vendido de manera
conjunta, con los accesorios, el servicio de escolta, la persona designada para su
control y demas elementos que integran la transaccién, por lo que el impuesto ad
valérem a los explosivos recae sobre el valor econémico de los elementos gravados.

En este orden de ideas, el legislador establecio en el articulo 48 de Ia Ley 1438 de
2011 respecto al impuesto social a las municiones y explosivos, lo siguiente:

“[...] lgualmente, créase el impuesto social a las municiones y explosivos, que se
cobrara como un impuesto ad valdrem con una tasa del 20%. [.. J",

La Sala advierte, que el impuesto bajo analisis al ser cobrado ad valérem, determind
que la tarifa del 20% recae sobre una transaccién, por lo que en el caso del impuesto
social a las municiones y explosivos, el sujeto pasivo es el que paga por las municiones
o los explosivos y el hecho generador, la transaccion de ias municiones o explosivos,
que en el presente caso es la compra venta de dichos productos, de acuerdo a io
establecido por el legislador®’.

En el presente caso, la actora adquiri6 explosivos de INDUMIL, por lo que en la factura
2882710 se calculd el valor total del producto vendido en $20.028.000 y se aplicé la
tarifa del 20% del articulo 48 de la Ley 1438 de 2011, por lo que se determiné como
impuesto social a la municiones y explosivos $4.005.600, cumpliendo con lo
establecido en la norma enunciada®2.

De la misma manera, la demandada expidi6 la factura 2882724 en la que se calcul el
total del precio del producto en $751.156.900 y se aplicé el 20% en $150.231.380 de
impuesto social a las municiones y explosivos, por lo que no se evidencia violacion a
la norma analizada, ya la transaccion incluy6 en legal forma el valor econémico de los
elementos gravados*3,

En este orden de ideas, no prospera el cargo.
Condena en costas
La Sala no condenara en costas porque no obra elemento de prueba gue demuestre

las erogaciones por ese concepto, como lo exige para su procedencia el articulo 365
del CGP, aplicable por disposicion del articulo 188 de! CPACA.

! Auto de 2 de diciembre de 2015, Consejo de Estado, Seccién Cuarta, exp. 19798, C.P. Jorge Octavic Ramirez
Ramirez.

*2 Folio 35 del c.p.

42 Folio 37 del ¢.p.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidén Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, por las razones expuestas en la parte
motiva.

SEGUNDO: Sin condena en costas en ambas instancias.

TERCERO: RECONOCER personeria a Tatiana Orozco Cuervo para actuar como
apoderada de la DIAN en los términos del poder conferido a folio 546 del cuaderno
principal y a Juan Rafael Pino para actuar como apoderada de la Administradora de
los Recursos del Sistema de Seguridad Social en Salud — ADRES (Anteriormente

Fondos y Cuentas de la Direccién de Administracion de Fondos de la Proteccion
Social) en los términos del poder conferido a folio 583 del cuaderno principal.

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

La anterior providencia se estudio y aprobo en sesion de la fecha.

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JE
Presidente de la Seccién ‘
era/
pcLno Yofo
MILTON CHAVE i JORGE OCTA 10 I7&IIREZ R?AIREZ

/
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