TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
CENTRO AVENIDA VENEZUELA EDIFICIO NACIONAL PISO 1
TELEFAX: 6642718

EDICTO N° 095
LEY 1437 DE 2011 (ORALIDAD)

CLASE DE PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: SIKA COLOMBIA S.A,

DEMANDADQ: DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS D.T. Y C.
RADICADQ: 13001-23-33-000-2013-0003-00

FECHA DE PROVIDENCIA: 10/08/2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR SE FIJA EL PRESENTE EDICTO
EN UN LUGAR PUBLICO Y VISIBLE DE £STA SECRETARIA, POR EL TERMINO DE TRES (3)
DIAS. HOY, TREINTA {30) DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013) OCHO DE LA
MARNANA (8:00AM)

SECRETARIO GENERAL

EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL
PRESENTE EDICTO. CARTAGENA, DOS (2) DE OCTUBRE DE DOS MIL TRECE {2013) SIENDO
LAS (5:00} DE LA TARDE.

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

Centro Avenida Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer pis
Email: stadcgena@cendoj.ramajudicial.gov.co
Telefono: 6642718




REPUBLICA DE COLOMBIA /b\ 4
£

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DECISION - ORALIDAD

Cartagena de Indias D.T. y C., diez (10} de septiembre de dos mil trece (2013)

Sentencia 19 instancia

Magistrado ponente:  JOSE FERNANDEZ OSORIO
Referencia : Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del
Derecho
Demandante; Sika Colombia S.A.
Demandado: Distrito de Cartagena
Radicado: 13-001-23-33-003-2013-00003-00

Procede la Sala a dictar sentencia de primera instancia dentro de la demanda
instaurada en ejercicio del medio de confrol de nulidad y restablecimiento del
derecho, por la Sociedad SIKA COLOMBIA S.A. contra las Resoluciones No. 157
del 31 de agosto de 2011, por la cual se practicd la Liquidacion Oficial de
Revision y se impuso una sanciéon a la accionante, y AMC-RES-001283-2012 del 4
de septiembre de 2012 por la cual se resolvid un recurso de reconsideracion
confra la Liguidacion Oficial de Revisidn, expedidas por la Secretaria de

Hacienda Distrital de Cartagena de Indias.

1. LA DEMANDA

La Sociedad SIKA COLOMBIA S.A., presentd demanda en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, en la cual se impetran las

siguientes pretensiones y se narran los siguientes hechos.

1.1 PRETENSIONES

“2.1. Pretendemos que se declare la nulidad de ia Resolucion #157 del 31 de
agosto de 2011 mediante la cual la Secretaria de Hacienda Distrital resolvio
liquidar oficialmente el impuesto de industria y comercio del ano gravable 2008,
y de la Resolucidn No. AMC-RES-001283-2012 del 4 de septiembre de 2012
mediante la cual la Secretaria de Hacienda Distrital resolvio el recurso de
reconsideracion interpuesto contra aquella, confirmdndola.

2.2. Como restablecimiento del derecho, pretendemos que se declare la firmeza
de la declaracion del impuesto de industria y comercio presentada por la
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sociedad que represento correspondiente al ano gravable 2008, o en su
defecto, que se ordene la liquidacion respectiva.”

1.2. HECHOS

Los fundamentos facticos de la demanda son los siguientes:

Afirmo que la sociedad Sika Colombia S.A. reportd como base gravable del
impuesto de industria y comercio por el ano 2008, la suma de $177.209.136.000,
en las declaraciones de dicho impuesto en municipios donde tiene sede fabril,

como son Rionegro, Duitama, Corrales y Bogotd D.C.

Sostuvo que, la Sociedad Sika Colombia S.A. presentd declaraciones de
industria y comercio, en otros municipios donde realiza operaciones de
comercializacion de los productos fabricados en las sedes fabriles, incluyendo el
Distrito de Cartagena, donde se generé una suma de $10.556.320.000 en
jurisdiccion de Cartagena, suma sobre la cual declaré y pagd oportunamente
el impuesto de industria y comercio correspondiente al ano gravable 2008,
declaracion que fue presentada el 29 de abril de 2009.

Advirtié que el requerimiento especial No. 099- 11 proferido por la Secretaria de
Hacienda Distrital de Cartagena nunca fue recibido por Sika Colombia S.A.,
debido a que dicho documento se extravid pues para la época de la
noftificacion la sociedad estaba trasladando su domicilio principal, motivo por el
cual no pudo darrespuesta a dicho requerimiento.

Explicdé que presentd recurso de reconsideracion contra la Resolucion No. 157
de 31 de agosto de 2011, mediante la cual la demandada profirid liquidacion
oficial de revision del impuesto de indusfria y comercio del ano gravable 2008;
pero la Secretaria de Hacienda Distrital de Cartagena si bien le dio tramite al
recurso de reconsideracion, se limitd a senalar que la sociedad no habia dado
respuesta al requerimiento especial y que la presentacion del recurso no era la
oportunidad procesal para controvertir los planteamientos efectuados por la
administracion.

1.3. CONCEPTO DE LA VIOLACION

NORMAS VIOLADAS

e Articulo 29 de la Constitucion Politica.
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o Arficulos 87, 93, 98, 395, 405 del Acuerdo 041 de 2006.
o Articulos 714, 742 del Estatuto Tributario.
e Articulos 195, 196 del Decreto 1333 de 1986.

En sintesis, expuso la accionante que la entidad demandada violé el debido
proceso porque al resolver el recurso de reconsideracion no tuvo en cuenta los
argumentos y pruebas aportadas en esa oportunidad, y porque sin revisar ni
efectuar revision o andlisis alguno, concluyd injustamente que las pruebas no

habian sido aportadas oportunamente.

Sostuvo también que, la enfidad demandada viold las normas invocadas
porgue incluyé en la base gravable del impuesto de industria y comercio el
total de los ingresos obtenidos por la sociedad Sika Colombia S.A., y no como lo
ordena la ley, los ingresos obtenidos en la ciudad de Cartagena. Agregd que,
se incluyeron valores que por expresa disposicion legal no hacen parte de la

base gravable, como son las devoluciones, descuentos y rebajas.

2. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue presentada el 14 de enero de 2013!, admitiéndose mediante

providencia fechada 25 de enero de 20132

Denfro del término legal, por memorial allegado el 10 de abril de 2013, la parte
demandada, DISTRITO DE CARTAGENA, contestd la demandas.

El 17 de junio se fij6 fecha para la celebracidn de la audiencia iniciald, la cual se

llevd a cabo el 25 de julio de 20135,
3. CONTESTACION DE LA DEMANDA
La parte demandada, DISTRITO DE CARTAGENA, a fravés de apoderado,

presentd oportunamente escrito de contestacion de demanda, oponiéndose a

las pretensiones de la demanda por carecer de los supuestos facticos vy

YFI 33
2Fls 111-114,
$Fls 147-155
4F| 282

SF1 285-293
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normativos para su prosperidad, considerando que los actos administrativos

acusados son validos en razédn a gue fueron expedidos bajo el marco de laley y
noftificados en debida forma, respetando el debido proceso vy el derecho de
defensa de las sociedad investigada. Agregd que, si la sociedad no aportd los
soportes no puede alegar su descuido en su propio beneficio ni mucho menos
decir en los hechos de la demanda que cambid de domicilio y por ello se
exfravid el requerimiento, cuando en la Secretaria de Hacienda no reposa

solicitud de cambio del mismo.

4. AUDIENCIA INICIAL

El 25 de julio de 2013, se celebrd la Audiencia Inicial prevista en el articulo 180
de la Ley 1437 de 2011, con asistencia de los apoderados de las partes y el
Ministerio PUblico, dando lugar al saneamiento del proceso, la fijacién del litigio
y el decreto de pruebas documentales de oficio solicitadas a la parte

demandada.

Dentro de la misma audiencia se prescindid de la audiencia de pruebas y de la
audiencia de alegaciones y juzgamiento, por lo que se concedid a las partes y
al Ministerio PUblico un término comdn de 10 dias para presentar alegatos de

conclusions.
5. ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes demandante y demandada descorrieron el traslado presentando sus

alegatos de conclusion.
DE LA PARTE DEMANDANTE

La Sociedad SIKA COLOMBIA S.A., a través de apoderado, presentd escrito de
alegatos de conclusion, reiterando los argumentos expuestos en la demanda.
(Fls. 298-303)

DE LA PARTE DEMANDADA

Presentd escrito de alegatos reiterando los argumentos expuestos inicialmente

en la contestacion de la demanda. (Fls. 304-305)

§F| 285-293

3222
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6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Agente del Ministerio Publico solicité que se concedan las pretensiones de la
demanda, por considerar que en los actos demandados la entidad
demandada calcula un impuesto y una sancién por extemporaneidad sobre
una fotalidad de ingresos, desconociendo abiertamente que todos esos
referidos ingresos por ventas no habian sido causados y efectivamente
captados en el Distrito de Cartagena, siendo lo correcto, liquidar el impuesto a
cargo vy la sancién sobre lo que efectivamente vendid o comercializd en
Cartagena, y en este sentido, avalar la actuacién de la Administracion seria

vulnerar el principio de la prohibicion de doble fributacion.

No habiendo enconfrado la Sala causal de nulidad alguna que pueda invalidar
la actuacion realizada, se procederd a resolver de fondo la cuestion debatida,

previas las siguientes

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en primera
instancia, por disposicion del numeral 3° del articulo 152 del Codigo de
Procedimiento Administratfivo y de lo Contencioso Administrativo, que dispone
gue los Tribunales Administrativos conocen en primera instancia de los asuntos
de nulidad vy restablecimiento del derecho en los que se contfroviertan actos
administrativos de  cualquier autoridad, cuando la cuantia exceda de
frescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes, situacion que se

evidencia en el sub-lite.

2. Problema Juridico

El problema juridico se cenfra en establecer si:

(i} La Secretaria de Hacienda Distrital de Cartagena vulnerd el debido proceso
de Sika Colombia S.A., al no haber tenido en cuenta los argumentos y las

pruebas presentadas con ocasion del recurso de reconsideracion interpuesto
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contfra la resolucion por medio de la cual se profirid liquidacion oficial de

revision del impuesto de industria y comercio correspondiente al ano 2008.

(i) Si para determinar la base gravable del impuesto de industria y comercio
correspondiente al ano 2008, a cargo de Sika Colombia S.A., debe tenerse en
cuenta Unicamente los ingresos que le fueron generados a esa compania en el
Distrito de Cartagena, o pueden incluirse ademdas la totalidad de los ingresos
generados aunque se hayan causado en jurisdicciones distintas a la de

Cartagena.

3. Marco juridico y jurisprudencial

3.1. Impuesto de industria y comercio

El impuesto de Industria y Comercio, en adelante ICA, se encuentra
reglamentado, a nivel nacional, porla Ley 14 de 1983, “Por la cual se fortalecen
los fiscos de las entidades territoriales y se dictan otras disposiciones”, cuyo

articulo 32 dispone:

“Articulo 32. El impuesto de Industria y Comercio recaerd, en cuanto a materia
imponible, sobre todas las actividades comerciales, industriales y de servicio que
gjerzan © reaglicen en las respectivas jurisdicciones municipales, directa o
indirectamente, por personas naturales, juridicas ¢ por sociedades de hecho, ya
sea que se cumplan en forma permanente U ocasional, en inmuebles
deferminados, con establecimientos de comercio ¢ sin ellos.”

Por su parte el Acuerdo 041 de 21 de diciembre de 2006, “Por el cual se dictan
disposiciones en materia de impuestos de Cartagena D.T. y C., se armoniza su
administracion, procescs y procedimientos con el Estatuto Tributario Nacional, se
expide el Estatuto de Rentas Distrital ¢ cuerpo juridico de las normas sustanciales vy
procedimentales de los fributos distritales y se dictan otras dispesiciones de cardcter
tnbutario”, recoge dicho concepto para su aplicacion a nivel del Distiito de

Cartagena, cuando ordena:

"ARTICULO 87: HECHO GENERADOR.- El hecho generador del impuesto de
industria y comercio estd constituido por el ejercicio ¢ realizacién directa o
indirecta de cualquier actividad industrial, comercial o de servicios en la
jurisdiccién de Cartagena D.T. C., ya sea que se cumplan de forma permanente
u occasional, en inmueble deferminado, con establecimientos de comercic © sin
ellos.”
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De las anteriores normas se sigue que el ICA es un tributo municipal, que grava

exclusivamente los ingresos originados por la ejecucion de una o varias de éstas

actividades, denfro del territorio de un determinado municipio.

Por tanto, cada enfidad municipal Unicamente podrd exigir el pago del
impuesto sobre los ingresos que tengan el cardcter de gravados y que sean €l
resultado del ejercicio de una actividad industrial, comercial o de servicio en su
territorio, tfoda vez que carece de facultad para gravar operaciones realizadas

en ofras ciudades.

Es asi como el Acuerdo 041 de 2006, en sus articulos 40 y 41 define quiénes
tienen la calidad de sujeto activo vy pasivo, especificamente en relacidon con el

Distrito de Cartagena, al ordenar:

"ARTICULO 96: SUJETO ACTIVO. Carfagena D. Ty C. es el syeto activo del
impuesto de indusina y comercio que se cause en su jurisdiccion, y en el radican
las potestades fributarias de administracion, conftrol, fiscalizacion, liquidacion,
discusion, recaudo, devolucion y cobro.”

“ARTICULO 97- SUJETO PASIVO. Es sujeto pasivo del impuesto de industria v
comercio la persona natural o juridica, o la sociedad de hecho, que redlice el
hecho generador de la obligacion tibutaria.

Tambien son contribuyentes del impuesto de industna y comercio, las sociedades
de economia mixta y las empresas indusinales y comerciales del Estado del
orden Nacional, Departamental y Distntal.

Los establecimientos de crédito definidos como tales por la Superintendencia
Bancaria y las instituciones financieras reconocidas por Ia ley, son contribuyentes
con base gravable especial.

Las personas juridicas sometidas al confrol y vigilancia de la Superintendencia
Bancaria, no definidas o reconocidas por ésta o por la ley, como entidades o
establecimientos de credifo o instituciones financieras, pagardn el impuesto de
industric y comercio conforme a las reglas generales que regulan dicho
impuesto.”

La Ley 14 de 1983, sobre la liquidaciéon del impuesto de industria y comercio

dispuso:

“Articulo 33.- El Impuesto de Industria y Comercio se liquidard sobre el promedio
mensual de Ingresos brutos del afio inmediatamente antenor, expresados en
moneda nacional y obfenidos por las personas y sociedades de hecho
indicadas en el articulo anterior...”

Asi mismo, el citado acuerdo, sobre la temdatica de los ingresos obtenidos en

otros municipios dice:
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“ARTICULO 93: PERCEPCION DEL INGRESO.- Son percibidos en Cartagena D. Ty
C., como ingresos originados en la actividad industrial, los generados en la venta
de bienes producidos en el mismo, sin consideracion a su lugar de destino o ala
moddalidad que se adopte para su comercializacion.

Son percibidos en Cartagena D. Ty C., los ingresos originados en aclividades
comerciales o de servicios cuando no se realizan o prestan a fravés de un
establecimiento de comercio registrado en otro municipio y que tributen en él.

Para el sector financiero, 10s ingresos operacionales generados por 0s servicios
prestados a personas naturales o juridicas, se entenderan realizados en
Cartagena D. T y C., donde opera la principal, sucursal o agencia u oficina
abierta al publico. Para estos efectos, las entidades financieras deberdn
comunicar a la Superintendencia Bancaria el movimiento de sus operaciones
discriminadas por las principales, sucursales, agencias u oficinas abiertas al
publico que operen en Cartagena D. Ty C.” (Resaltado fuera de texto)

El Consejo de Estado’, al redlizar el andlisis de una disposicion normativa con
idéentico senfido al texto resaltado, pero con aplicacion al Distrito de Bogotd,

sostuvo;

“Pues bien, el arficulo 154 del Decreto 1421 de 1993, que infroduyo
modificaciones al impuesto de industria y comercio en el Disinto Capifal, en el
numeral 3, senala:

“3. Se entienden percibidos en el Distrito como _ingresos originados en
actividades comerciales o de servicios cuando no se realizan o prestan a
fravés de un establecimiento de comercio registrado en otro municipio y
que tributen en él."

Segun la norma en mencion, el Distnto Capital puede gravar en su jurisdiccion,
los ingresos obfenidos en ofros municipios por actividades comerciales y de
servicios, st el confribuyente no demuestra que se realizan o prestan a fravés de
establecimiento de comercio registrado en ofro municipio y que en este se pagd
elimpuesto.

En ese orden de ideas, es obligacion del contribuyente ccreditar tanto el registro
del establecimienfo de comercio como el pago de las obligaciones que por
impuesto de industfria y comercio se generen fuera del Distnto Capital. Y, como
la actora no acreditd lo anterior, el Distrito estaba facultado para gravar la
fotalidad de los ingresos.”

Asi mismo, ha sostenido la jurisprudencia del Consejo de Estado8, haciendo
referencia al arficulo 32 de la Ley 14 de 1983 que coincide en su texto con los

articulos 195 del Decreto 1333 Codigo de Régimen Municipal, que:

7 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA Consejera ponente (E).
MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA Sentencia del venticinco (25) de marzo de dos mil diez (2010) Radicacion
Nimero 25000-23-27-000-2007-00086-01(17362). Actor ASOCIACION PARA LA SISTEMATIZACION BANCARIA - ANTES
SERVIBANCA Demandado DISTRITO CAPITAL

8 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA Consejera ponente Dra
MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA Sentencia del tres (3) de marzo de dos mil once (2011) Radicacion nimero
76001-23-31-000-2008-00488-01(18409) Actor VEHIVALLE S A Demandado MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALIVALLE
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“De acuerdo con dichas normas, avaladas por junsprudencia de la Sala®,
mientras el confribuyente no demuestre el pago de las obligaciones sobre los

ingresos que pretende deducir como causados “fuera del municipio”, seran

gravados en el territono donde se presentd la declaraciéon analizada.”

3.2. Sancién por inexactitud

El Estatuto Tributario vy el Acuerdo No. 041 de 2006 confemplan una serie de
sanciones que buscan reprimir imponiendo castigos que subsanen la infraccion
y que tienda a evitar su posterior ocurrencia. El arficulo 647 ibidem consagra la
sancion por inexactitud, la cual, segin la jurisprudencia del Consejo de Estado
“se impone porque en las declaraciones tributarias se han omitido ingresos, impuestos,
bienes, o se han incluido costos gastos, beneficios fributarios y en general datos falsos
equivocados o incompletos de los cuales se derive un menor impuesto o un mayor

saldo a favor para el declarante.”10

El articulo 302 del Acuerdo 041 de 2006, hace referencia a la sancion por
inexactitud, y dispone que procede en los casos en gue se den los hechos

senalados en el articulo 647 del Estatuto Tributario Nacional.

3.3. El derecho fundamental al debido proceso administrativo

El articulo 29 de la Constitucion Politica consagra el derecho fundamental al
debido proceso, de conformidad con el cual “toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas" deben desarrollarse con respeto de las garantias
inherentes al derecho fundamental del debido proceso. De conformidad con el
texto constitucional, el debido proceso tiene un dmbito de aplicacién gue se
extiende también a todas las actuaciones, procedimientos y procesos

administrativos que aparejen consecuencias para los administrados.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha pronunciado de manera
amplia y reiterada acerca del contenido, elementos vy caracteristicas del
derecho al debido proceso, el cual es considerado uno de los pilares
fundamentales del Estado social y constfitucional de Derecho. Asi ha definido el

derecho al debido proceso, "como el conjunto de garantias previstas en el

9 Consejo de Estado — Sentencia 17362 del 25 de mayo de 2010 C P Dra Martha teresa Bricefio de Valencia

10 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA. Consejera ponente
MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA Sentencia de treinta y uno (31) de julio de dos mil nueve (2009) Radicacion
Numero 250002327000200200614-01 (16955) Actor PANAMCO COLOMBIA S A Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS
Y ADUANAS NACIONALES
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ordenamiento juridico, a través de las cuales se busca la proteccion del individuo

incurso en una actuacion judicial o administrativa, para que durante su framite se

respeten sus derechos y se logre la aplicaciéon correcta de la justicia.™!

En armonia con lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha insistido en que
para el desarrollo de cualquier actuacién judicial o administrativa, la garantia
del debido proceso exige la existencia de un procedimiento previomente
establecido en la ley, de manera que este derecho fundamental constituye un
desarrollo del principio de legalidad, garantizando un limite al poder del
Estado'?, de manera que se deban respetar las formas propias de cada juicio y
la garantia de todos los derechos fundamentales, preservando por tanto “valor

material de la justicia” en armonia con los articulos 1°y 2° de la Constitucién.’s

Especificamente en materia administrativa, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha establecido que los principios generales que informan el
derecho fundamental al debido proceso se aplican igualmente a fodas las
actuaciones administrativas que desarrolle la administracion publica en el
cumplimiento de sus funciones y readlizaciéon de sus objetivos v fines, de manera
que se garantice: (i) el acceso a procesos justos y adecuados; (i) el principio de
legalidad vy las formas administrativas previamente establecidas; (i) los principios
de confradiccion e imparcialidad; y (iv) los derechos fundamentales de los
asociados.  Todas estas garantias se encuentran encaminadas o garantizar el
correcto y adecuado ejercicio de la funcidn publica administrativa, de
conformidad con los preceptos constitucionales, legales o reglamentarios
vigentes y los derechos de los ciudadanos, y con el fin de evitar posibles
actuaciones abusivas o arbitrarias por parte de la administracion a través de la
expedicion de actos administrativos que resulten lesivos de derechos o contrarios
a los principios del Estado de Derecho.’# En este mismo sentido, la Corte
Constitucional ha sostenido que estas garantias inherentes al debido proceso
administrativo constituyen un contrapeso al poder del Estado en las actuaciones

que desarrolle frente a los particulares.1s

Sentencia C-980 de 2010, M.P Gabriel Eduardo Mendoza Martelo

12 Ibidem

13Sentencia C-641 de 2002

14 Sentencias T-442 de 1992, T-120 de 1993, T-020 y T-386 de 1998, T-1013 de 1999, T-009 y T-1739 de 2000, T-165 de 2001, T-
772 de 2003, T-746 de 2005 y C-1189 de 2005

15 Sentencias T-391 de 1997 y T-196 de 2003
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De ofra parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional's ha expresado que de

la aplicacién del principio del debido proceso administrativo se derivan
consecuencias importantes, tanto para los asociados, como para la
administracién publica. Desde la perspectiva de los asociados, del derecho al
debido proceso se desprenden las garantias de (i) conocer las actuaciones de la
administracién; (i) pedir y confrovertir las pruebas; (i) ejercer con plenitud su
derecho de defensa; (iv) impugnar los actos administrativos, y (v) gozar de las

demds garantias establecidas en su beneficio.

En lo que respecta a la administracién, todas las manifestaciones del ejercicio de
la funcién publica administrativa se encuentran cobijadas por el debido proceso,
tales como (i} la formacién y ejecucidon de actos administrativos; (i) las peficiones
presentadas por los parficulares; y (i} los procesos que se adelanten confra la
administracion por los ciudadanos en ejercicio legitimo de su derecho de

defensa.l”

Asi misma, ha dicho la Corte Constitucional'® sobre el tema que:

“El principio del debido proceso administrativo cobra una especial relevancia
constitucional cuando se frata del desarrollo de la facultad sancionadora de la
administracion publica. De esta manera, cuando la Carta consagra el debido
proceso administrativo, reconoce implicitamente la facultad que corresponde a
la  Administracion para imponer sanciones, denfro de los claros limites
constitucionales. En punto a este tema, la jurisprudencia constitucional ha
expresado que la potestad sancionadora de la Administracion: (i) persigue la
realizacion de los principios constitucionales que gobiernan la funcidn publica,
de conformidad con el arficulo 209 de la Carta, esto es, igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, (i) se diferencia de
la potestad sancionadora por la via judicial, (i) se encuentra sujeta al control
judicial, y {iv] debe cumplir con las garantias minimas del debido proceso.!? Por
tal razon, con el fin de garantizar el derecho de defensa de los administrados, la
jurisprudencia ha sefalado que hacen parte de las garanfias del debido
proceso administrativo, todas las garantias esenciales que le son inherentes al
debido proceso.

De esta manera el derecho al debido procesc administrativo se vulnera por
parte de las autoridades publicas, cuando estas no respetan las normas
sustanciales y procedimentales previamente establecidas por las leyes y los
reglamenfos y con ello se vulnera de contera el derecho de acceso a la
administracion de justicia.?o

16 Sentencia C-089-11 M P Luis Ernesto Vargas Silva

7Sentencias T-391 de 1997 y T-196 de 2003

'8 Sentencia C-089-11 M P Luis Ernesto Vargas Silva

9 Sentencia C-506 de 2002, M P Marco Gerardo Monroy Cabra

2 Sentencia C-980 de 2010, M.P Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
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En sintesis, el derecho fundamental al debido proceso en su aplicacion a las
actuaciones de la administracion publica y los procedimientos administrativos
exige o la administracion publica respeto total de la Consfitucion en sus
articulos 6°, 29 y 209 Superiores, que rigen el ejercicio de las funciones publicas
y administrafivas y garantizan los derechos de los administrados.?!”

4. Hechos relevantes probados

4.1. Con Formulario No. 2008111318 la sociedad SIKA COLOMBIA S.A. presentd su
declaracion privada de impuesto de industria v comercio en el Distrifo de
Cartagena, en el gue reporté como ingresos obtenidos fuera del Distrito el
monto de $173.856.865.000. {fl. 192)

4.2. Mediante Auto de Apertura N° 187-11 del 7 de abril de 2011, la Secretaria
de Hacienda Distrital de Cartagena dio apertura a una investigacion tributaria
al contribuyente SIKA COLOMBIA S.A. por presenfarse inexactitudes en Ia
declaracion del impuesto de industria y comercio del ano 2008. (fl. 273)

4.2. A través del Requerimiento Especial No. 099-11 la Secretaria de Hacienda
Distrital de Cartagena propuso una modificacion de la liguidacion privada de
impuesto de industria y comercico N° 2008111318 del 29 de abril de 2009,
presentada por SIKA COLOMBIA S.A., con fundamento en el rechazo de las
deducciones por concepto de ingresos obtenidos fuera del Distrito de
Cartagena y de las devoluciones, rebajas y descuentos. (fl. 262-265) Este
documento fue recibido en “Sika Colombia S.A. REGIONAL CENTRO” el 28 de
abril de 2011, en la direccion Calle 15A # 69A-44, sequn la guia de envio por
correo N° 8340001615146 v el sello que se observa en los folios 261 a 265.

4.3. Con Resolucion No. 157 del 31 de agosto de 2011, la Secretaria de
Hacienda Distrital expidid liguidacion de revision e impuso sancidon a cargo del
contribuyente SIKA COLOMBIA S.A., por enconfrarse inexactitud en g
declaracion anual del impuesto de industria y comercio correspondiente al ano
gravable 2008. (fl. 258-260) La misma fue nofificada el 24 de septiembre de 2011.
(fl. 183-257)

4.4. SIKA COLOMBIA S.A. presentd recurso de reconsideracidon contfra la
Resolucion No. 157 del 31 de agosto de 2011. {fl. 186-257)

4.5. Mediante Auto Admisorio No. AMC-AUTO-000316-2011 fue admitido el

recurso de reconsideracion. {fl. 176-177)

21 |hidem
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4.6. A través de la Resolucion No. AMC-RES-001283-2012 del 4 de septiembre de

2012, se resolvio el recurso de reconsideracion vy se confirmd en todas sus partes
la Resolucion N° 157 del 31 de agosto de 2011, (fl. 156-160)

5. Caso concreto

Procede la Sala a resolver los planteamientos hechos en el problema juridico.

5.1. ;(Se vulnerd el debido proceso de Sika Colombia S.A., al no haberse tenido
en cuenta los argumentos y las pruebas presentadas con ocasién del recurso
de reconsideracién interpuesto contra la resolucién por medio de la cual se
profirié liquidacién oficial de revision del impuesto de industria y comercio

correspondiente al ano 20087

En la Resolucion No. AMC-RES-001283-2012 del 4 de septiembre de 2012, por
medio de la cual se resolvid el recurso de reconsideracion interpuesto por |a
parte actora, visible a folios 156 a 160, como motivos para confirmar la
Resolucion No. 157 del 31 de agosto de 2011 por medio de la cual se expidid
liquidacion de revision y se impuso sanciéon por inexactitud en la declaracion del
impuesto de industria y comercio, avisos y tableros del ano gravable 2008 a la

sociedad aclora, el Secretario de Hacienda Distrital de Cartagena manifesto:

“(...] Es de anotar que la sociedad contribuyente pretendid dar respuesta al
requerimiento especial No. 099 de 2011 proferido en su contra usando para ello
el Recurso de Reconsideracion, fratando de controvertir los planteamientos
efectuados por la Administracion en el requerimiento pluricitado, con hechos y
pruebas documentales, siendo que ya no era la oportunidad procesal ni
administrativa para ello por haber precluido el término que sefala el art. 707 del
ETN, por cuanto por no atacar el requerimiento especial plurimencionado, fue
suficiente para que prosperaran las pretensiones de la administracion, y poder
como efectivamente ocumd proferir la liquidacion de revision y sancion”.

El articulo 405 del Acuerdo No. 041 del 21 de diciembre de 2006, “por el cudl se
dictan disposiciones en materia de impuestos de Cartagena D. T. y C., se
armoniza su administracion, procesos y procedimientos con el estatuto tributario
nacional, se expide el estatuto de rentas distrital o cuerpo juridico de las normas
sustanciales vy procedimentales de los tributos distritales vy se dictan ofras
disposiciones de cardcter tributario”, citado en el concepto de la violacion,

dispone:
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“ARTICULO 405. — REGIMEN PROBATORIO. — Para efectos probatorios, en los
procedimientos tributarios relacionados con los impuestos administrados por la
Secretaria de Hacienda Distntal, serdn aplicables ademds de disposiciones
consagradas en los articulos siguientes de este capitulo, las contenidas en los
capitulos I, Il y IIl del Titulo VI del Libro Quinto del Estatuto Tnbutario Nacional, con
excepcion de los articulos 770, 771y 789.
Las decisiones de la Administracion Tributaria Distrital relacionadas con la
determinacién oficial de los tibutos y la imposicion de sanciones, deberdn
fundamentarse en los hechos que aparezcan demostrados en el expediente por
los medios de prueba sefiglados en el inciso anterior, o en el Codigo de
Procedimiento Civil cuando esfos sean compatibles con aquellos.”

Conforme a la anterior disposicion normativa, en los procedimientos fributarios
que adelante la Secretaria de Hacienda Distrital de Cartagena, para efectos
probatorios son aplicables las disposiciones contenidas en los capitulos |, I y il
del Titulo VI del Libro Quinto del Estatuto Tributario Nacional, con excepcion de

los articulos 770, 771 y 789.

En el Estatuto Tributario Nacional, Titulo VI, Capitulo |, se encuenfra el articulo

744, que sobre las oportunidades probatorias establece:

"ARTICULO 744. OPORTUNIDAD PARA ALLEGAR PRUEBAS AL EXPEDIENTE. Para
estimar el merito de las pruebas, éstas deben obrar en el expediente, por alguna
de las siguientes circunstancias:

1. Formar parte de la declaracion;

2. Haber sido allegadas en desarrollo de la facultad de fiscalizacion e
invesfigacion, o en cumplimiento del deber de informacion conforme a las
normas legales.

3. Haberse acompanhado o solicitado en la respuesta al requenmiento especial o
a suampliacion;

4. Haberse acompaiado al memorial de recurso o pedido en éste; vy

5. Haberse practicado de oficio.

6. <Numeral adicionado por el articulo 51 de la Ley é de 1992. El nuevo texto es
el siguiente:> Haber sido obtenidas vy allegadas en desarrollo de un convenio
internacional de intercambio de informacion para fines de control tributarno.

7. <Numeral adicionado por el articulo 51 de la Ley 6 de 1992. El nuevo texto es
el siguiente:> Haber sido enviadas por Gobierno o enfidad extranjera a solicitud
de la administracion colombiana o de oficio.

8. <Numeral adicionado por el arficulo 44 de la Ley 633 de 2000. Aparte tachado
INEXEQUIBLE. El nuevo texto es el siguiente:> Haber sido obtenidas y allegadas en
cumplimiento de acuerdos interinstitucionales reciprocos de intercambio de
informacion, para fines de control fiscal con entidades del orden nacional e-cen
9. <Numeral adicionado por el articulo 44 de la Ley 633 de 2000. El nuevo texto
es el siguiente:> Haber sido practicadas por autoridades extranjeras a solicitud
de la Administracion Tributaria, o haber sido practicadas directamente por
funcionarios de la Administracion Trbutaria debidamente comisionados de
acuerdo ala ley.” (Resaltado fuera de texto)

El Consejo de Estado, haciendo referencia al arficulo 744 del Estatuto Tributario

Nacional, se ha pronunciado en los siguientes férminos:
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“Sobre la oportunidad para acreditar los hechos justificativos de la diferencia
patrimonial, es aplicable el arficulo 744 del Estatuto Tributario, el cual dispone
que la pruebas deben obrar en el expediente, por formar parte de la
declaracion; haber sido allegadas en desarrollo de las facultades de
fiscalizacion e investigacion de Ila Administracion; por haber sido solicitadas en la
respuesta al requerimiento especial, al acompanarse al memorial de recurso, O
porque se practiquen de oficio, entfre ofras circunstancias. 22

“Para la Sala, no procedia la cdalificacion que hizo la Administracion de las
pruebas como post constituidas sin invocar ningin elemento de juicio sdlido con
el que pudiera llegar a esa conclusion, méxime que la oportunidad probatoria
en el proceso tibutario es amplia y los contribuyentes puede solicitar y aportar
pruebas ain en la etapa de discusién, pues conforme con el articulo 744 del
Estatuto Tributario son oportunas las pruebas que se acompanan con la
respuesta al requerimiento especial © a su ampliacion o con el memorial del
recurso.”?

“La sociedad acreditd dentro de la oportunidad probatoria consagrada en el
numeral 4 del articulo 744 del Estatuto Tributario, esto es al acompanaro al
memorial de recurso, existia un poder previamente otorgado al abogado, por o
que de acuerdo con el articulo 742 ibidem, debid resolverse el recurso conforme
a lo que aparecia probado en el expediente.”?* (Resaltado fuera de texio)

De conformidad con lo expuesto, al ser oportunas las pruebas que se aportan
con el recurso, considera la Sala que la Secretaria de Hacienda Distrital de
Cartagena si vulneré el derecho al debido proceso de la sociedad SIKA
COLOMBIA S.A., al no dqjustarse la actuacion a las formas propias del
procedimiento de discusion y determinacion del tributo, que en este caso
especifico, resultan del articulo 774 del Estatuto Tributario Nacional, por no tener
en cuenta las pruebas documentales que se allegaron como anexos al recurso
de reconsideracion interpuesto contra la Resolucion No. 157 del 31 de agosto

de 2011, y las cuales fueron relacionadas en el mismo asi (fl. 186-187):

..

2. {...) Adjuntamos resumen de ingresos declarados y pagados fuera de la
jurisdiccion de Cartagena por cada establecimiento de comercio en el ano
gravable 2008.

3. Adjuntamos copia de las deciaraciones presentadas y pagadas en estos
municipios durante el afo 2008.

22 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA Consejera ponente LIGIA
LOPEZ DIAZ Bogota, D C, cuatro (4) de diciembre de dos mil tres (2003) Radicacion niimero  25000-23-27-000-2000-01028-
01(13295) Actor CLARA ALICIA BAENA PALACIOS Demandado. DIAN DE BOGOTA

28 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA CONSEJERA PONENTE-
CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ Bogota, D C, diez (10) de junio de dos mil diez (2010) Radicacion ~ 25000-23-
27-000-2004-02080-01-16889  Actor JAIME HUMBERTO RUBIO ARBELAEZ Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES

24 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA Consejera ponente. LIGIA
LOPEZ DIAZ Bogota, D C, dos (2) de noviembre de dos mil uno (2001) Radicacion namero 76001-23-25-000-1998-1096-
01(12351) Actor PROCECALI LTDA EN LIQUIDACION Demandado ADMINISTRACION LOCAL DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES DE CALL
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4. (...) adjuntamos Anexo 2, en el cual se comparan los ingresos reporfados en
las declaracién (sic) de IVA — Renta vs. Declaracion de ICA del ano gravable
2008.
5. (...) Adjuntamos relacién de la facturacion generada durante el afo gravable
2008 en el municipio de Cartagena Renglon (BE) Ingresos brutos obtenidos en el
municipio.
6. Copia de las declaraciones bimestrales de IVA aho 2008 y copia de la
declaracion de Renta 2008.
7. Adjuntamos relacién de ventas al exterior correspondiente al aho gravable
2008 en medio magnético.”

5.2. ;(Para determinar la base gravable del impuesto de industria y comercio
correspondiente al ano 2008, a cargo de Sika Colombia $.A., deben tenerse en
cuenta Unicamente los ingresos que le fueron generados a esa compaiiia en el
Distrito de Cartagena, o pueden incluirse ademads la totalidad de los ingresos
generados aunque se hayan causado en jurisdicciones distintas a la de

Cartagena?

Tal como se expuso en el marco juridico, segun la jurisprudencia del Consejo de
Estado, el Distrito de Cartagena puede gravar en su jurisdiccion, los ingresos
obtenidos en otfros municipios por actividades comerciales y de servicios, si el
contribuyente no demuestra que se redlizan o prestan a travées de
establecimiento de comercio registrado en ofro municipio y que en este se

pagd el impuesto.

En ese orden de ideas, es obligacion del contribuyente acreditar el pago de las
obligaciones que por impuesto de industria y comercio se generen fuera del

Distrifo de Cartagena.

Con el recurso de reconsideracion, la parte actora allegd copia de las
declaraciones de industria y comercio que presentd y pagd por fuera del

Distrito de Cartagena, correspondientes al ano 2008, encontrdndose entre ellas:

- "DECLARACION DE INDUSTRIA Y COMERCIO, AVISOS Y TABLEROS" en el
Municipio de Rionegro, Departamento de Antioquia, por el ano gravable
2008, donde reportdé como total de ingresos gravables $47.000.653.000,
con sus respectivos soportes de pago. (fl. 193-205)

- "DECLARACION DE INDUSTRIA Y COMERCIO, AVISOS Y TABLEROS" en el
Municipio de Duitama, por el ano gravable 2008, donde reportd como
ingresos netos gravables $19.995.970.000. (fl. 206)
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- “DECLARACION DE INDUSTRIA Y COMERCIO Y SU COMPLEMENTARIO DE
AVISOS Y TABLEROS” en el Municipio de Corrales, Boyacd, por el ano
gravable 2008, donde reporté como ingresos netos  gravados
$1.300.622.000. (fl. 207-213)

- "Formulario Unico del impuesto de industria, comercio, avisos y tableros”
presentados en Bogotd, por el aio gravable 2008, donde reporté como
total de ingresos netos gravables $108.911.981.000. (fl. 214-222)

- “DECLARACION PRIVADA DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO Y SU
COMPLEMENTARIO DE AVISOS Y TABLEROS"” en el Municipio de Santfiago
de Cali, por el ano gravable 2008, donde reportd como ingresos nhetos
gravables $24.319.193.000. (fl. 223-235)

- "DECLARACION PRIVADA DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO Y
COMPLEMENTARIOS"” en el Municipio de Soledad - Aflantico, por el anho
gravable 2008, donde reportd como ingresos netos gravables
$18.996.124.000. (fl. 236-241)

- "DECLARACION DE INDUSTRIA Y COMERCIO, AVISOS Y TABLEROS” en el
Municipio de San Juan - Giron, por el ano gravable 2008, donde reportd
como base gravable $7.353.329.000. (fl. 242)

- “DECLARACION PRIVADA DE INDUSTRIA Y COMERCIO" en el Municipio de
Dosquebradas, por el ano gravable 2008, donde senald como base total
de ingresos brutos obtenidos $11.831.088.000. {fl. 243)

Encontrdndose demostrado que la sociedad accionanie declard y pagd el
impuesto de industria y comercio por cada establecimiento de comercio en los
demds entes teritoriales, distintos del Distrito de Cartagena, donde era su
obligacion hacerlo en razédn a la redlizacién de actividades que se enmarcan
en el hecho generador del mencionado tributo, considera la Sala gque la
Secretaria de Hacienda Distrital de Cartagena no estaba facultada para gravar

la totalidad de los ingresos obtenidos.

Del mismo modo, considera la Sala que la Secretaria de Hacienda Distrital
tampoco estaba facultada para rechazar las devoluciones, rebajas vy
descuentos que la sociedad actora presentd en su declaracion de industria y
comercio, ya que, con el recurso de reconsideracion también se aportaron las
pruebas que sustentan tal deduccién, como son las declaraciones bimestrales

del IVA vy la declaracion de renta del ano 2008, visibles de folio 245 a 257, de
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donde observa la Sala que en el item de “Devoluciones, rebajas y descuentos

en ventas” se indicd [a suma de $2.642.487.000, mismo monto que se incluyd en
la declaracion de industria y comercio del mismo afio gravable en el concepto
de "DEVOLUCIONES, REBAJAS Y DESCUENTOS".

Por las razones expuestas se declarard la nulidad de las Resoluciones No. 157 del
31 de agosto de 2011 “por medio de la cual se expide una Liquidacion de
Revision y se impone una sancidon al contfribuyente SIKA COLOMBIA S.A." y No.
AMC-RES-001283-2012 del 4 de septliembre de 2012 mediante la cual se resolvid

el recurso de reconsideracion interpuesto contra aquélla, confirmdndola.

Del Restablecimiento del Derecho

A fitulo de restablecimiento del derecho, se ordenard dejar en firme la
declaracion presentada por SIKA COLOMBIA S.A. por el impuesto de industria y
comercio por el ano gravable 2008 en el Distrito Turistico y Cultural de
Cartagena, contenida en el formulario de declaracién No. 2008 1 11318,

presentada el 29 de abril de 2009.

Condena en Costas

En virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, por tratarse de un
proceso en el que se ventila un interés pUblico, tal como lo es el cobro de un

impuesto, la Sala no condenard en costas a la parte vencida.

Por las razones expuestas, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando

Justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Declarar la nulidad de las Resoluciones No. No. 157 del 31 de agosto
de 2011 “por medio de la cual se expide una Liquidacion de Revision y se
impone una sancion al contribuyente SIKA COLOMBIA S.A.” v No. AMC-RES-
001283-2012 del 4 de septiembre de 2012, mediante la cual se resolvid el recurso
de reconsideracion interpuesto contra aguella, confirmdndola, por las razones

expuestas en la parte motiva.
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SEGUNDO: A fitulo de restablecimiento del derecho, se ordenar dejar en firme la

declaracion presentada por SIKA COLOMBIA S.A. por el impuesto de industria y
comercio por el ano gravable 2008 en el Distrito Turistico y Cultural de
Cartagena, contenida en el formulario de declaraciéon No. 2008 1 11318,
presentada el 29 de abril de 2009.

TERCERO: Sin condena en costas.

CUARTO: Aceptar la renuncia de poder presentada por la Dra. Isela Berrocal
Liorente, quien actuaba como apoderada del Distrito de Cartagena. En
consecuencia, comuniquese la renuncia de poder al Distrito de Cartagena en

los términos del articulo 69 del C.P.C., antes de notificar la sentencia.

QUINTO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia. El proyecto de esta Sentencia fue considerado y aprobado en Sala de Decisién de
la fecha

LOS MAGISTRADOS

. . Ausente por incapacidad
LUIS MIGUEDYILLA EZ CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE
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