REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja, 2 6 SEP Zﬂﬂ”

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: HECTOR EMILIO PIRACOCA JIMENEZ
DEMANDADO: MUNICIPIO DE TUNJA ~ SECRETARIA DE HACIENDA
EXPEDIENTE: 15001-333-006-2015-00159-00

Agotados los ritos del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, profiere

el Despacho sentencia de primera instancia

I. ANTECEDENTES
1.1. Lademanda: (fls. 1-18)
HECTOR EMILIO PIRACOCA JIMENEZ por medio de apoderado judicial y en ejercicio
del medio de control de nulidad y restablecimiento prevista en el articulo 138 del
C.P.A.CAA -, demanda al MUNICIPIO DE TUNJA — SECRETARIA DE HACIENDA, con
el propdsito de que se acceda a las siguientes:
1.2. Declaraciones y Condenas:
La parte demandante sefala como pretensiones las siguientes:
1.2.1. La declaratoria de nulidad de la actuacién administrativa por medio de la cual se
determiné oficialmente el impuesto de industria y comercio y su complementario de
Avisos y Tableros del ano gravable 2012 al contribuyente Héctor Emilio Piracoca Jiménez.
1.2.2, La inaplicacién del Decreto 0389 de 2006 a través de la excepcion de ilegalidad, al

ser contraria a las normas de las cuales derivan su validez, esto es, al Acuerdo No. 034 de
1998
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1.2.3. Se dedlare la nulidad de la Liquidacién Oficial de Revision No. 0003 del 20 de abril
de 2015, proferido por el Jefe de la Unidad de Liquidacion de la Oficina de Impuestos de
la Secretaria de Hacienda de Tunja, mediante la cual se modificé la liquidacién privada del
Impuesto de Industria y Comercio y su complementario de Avisos y Tableros del afio
gravable 2012, presentada el dia 14 de marzo de 2013 e impuso sancién por inexactitud

al contribuyente Héctor Emilio Piracoca Jiménez.

1.2.4. Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho se
confirme la liquidacion privada de Industria y Comercio del periodo gravable 2012,
presentada por el demandante y que no existe valor alguno a pagar por concepto de la
Liquidacion Oficial de Revision No. 003 del 20 de abril de 2015.

1.3. Fundamentos Facticos
Como sustento de las pretensiones, en resumen se narran los siguientes hechos:

v Que el sefior Héctor Emilio Piracoca Jiménez presentd declaracion de Impuesto de
Industria y Comercio y su complementario de Avisos y Tableros para el afio gravable
2012, el dia 14 de marzo de 2013.

v Que dentro de la liquidacién privada, el contribuyente determind su impuesto a cargo
aplicando la tarifa del 4.5/00 (cuatro, cinco por mil) atendiendo a la clasificacién de
las actividades econdmicas definidas con el Cédigo CIIU, utilizado por la DIAN en el
RUT, en el que, para la actividad realizada por el demandante corresponde al cédigo
4520 Mantenimiento y Reparacion de Vehiculos Automotores, el cual a su vez se
encuentra ajustado con el codigo 3003, referente a talleres de reparacion, del
Decreto 0389 de 2006

v" Que la declaracién de Industria y Comercio para el afio 2012 se present6 con base en
la actividad econdémica que el sefior Héctor Emilio Piracoca desarrollaba desde el afio
1997, la cual fue reclasificada de manera oficiosa por la Camara de Comercio de
Tunja, con el objeto de ajustarla a las actividades econdmicas CIIU, sefialadas en la
Resolucion No 0139 del 21 de noviembre de 2012, expedida por la DIAN, en
cumplimiento a la Resolucidn No. 066 del 31 de enero del afio 2012 proferida por el
DANE, en la que se dispuso: "E/ cddigo de actividad economica establecido en la CIIU
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Rev. 4 A. C. deberd utilizarse de manera obligatoria por todas las entidades de
cardcter privado o publico que produzcan informacion estadistica identificando la
actividad econdmica principal para la asignacion correcta del codigo”

Que en una aparente interpretacién de la oficina de impuestos municipales en
relacién que la actividad econémica del contribuyente realizada en el Decreto 0389 de
2006, clasificacién que se atendi6 en la declaracién de industria y comercio, se da
cuenta que la actividad econdmica principal corresponde al Cddigo 4520,
mantenimiento y reparacion de automotores, interpretacion realizada de manera
personal y en contra de la /ex artis que debe revestir la idoneidad del funcionario.
Que la oficina de impuestos de la Secretaria de Hacienda, el dia 28 de mayo de 2014,
notificé el emplazamiento para corregir N°© 179-011170-2014 OIMF, argumentando
que la tarifa se encontraba mal aplicada y que le correspondia aplicar la tarifa del
10/00 (diez por mil), establecidas en las demés actividades comerciales previstas en
el codigo 2.023, seglin se habia consultado el RUT, y que esta actividad correspondia
a la actividad econdmica principal.

Que el emplazamiento para corregir fue objeto de respuesta, comprobandose que la
actividad econdmica principal correspondia a la 4520 desde el afio 1997.

Que se controvirtid la legalidad de la actuacidn basada en el principio de
irretroactividad de la Ley Tributaria.

Que la oficina de Impuestos de la Secretaria de Hacienda del Municipio, no atendid
las razones del contribuyente y, propuso la imposicion de la sancién por inexactitud.
Que el contribuyente dentro de la oportunidad legal, presentd su respuesta la
requerimiento especial, el dia 23 de febrero de 2015, dejando de manifiesto su
inconformidad vy ratificando la contestacion del emplazamiento.

Que la liquidacion oficial de revision N° 003 de abril 20 de 2015, notificada el dia 29
de abril, difiere de los planteamientos hechos en el requerimiento especial y que no
fueron contemplados en el acto preparatorio.

Que el contribuyente, al considerar que atendidé en debida forma la respuesta al
requerimiento especial, omitié via Per Saltum, acudir en la via administrativa al
recurso de reconsideracion, acudiendo directamente al medio de control de nulidad y

restablecimiento del derecho.
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1.4. Normas Violadas y Concepto de Violacion (fls. 10 a 29):
En la demanda se invoca la violacion de las siguientes normas:

- De caracter Constitucional: articulos 29, 95-9, 300, 313-4, 338 y 363 de la Constitucidn

Politica.

- De caracter legal: Decreto 0389 de 2006, articulos 364, 387, 391, 394, 395, 397, 429, 415
y 433. Estatuto Tributario, articulos 683, 704, 708, 711, 712, 714, 742, 744, 746 y 730. Ley
136 de 1994, articulo 91; Ley 270 de 1996, articulo 55; Ley 1437, articulo 42 y; Ley 446,

articulo 11.

Indico que debe tenerse en cuenta la Ley 388 de 1997 y el articulo 59 de la Ley 788 de
2002, que disponen que los departamentos estan en el deber de aplicar los procedimientos
establecidos en el Estatuto Tributario, para la administracién, determinacién, discusion,
cobro, devoluciones, régimen sancionatorio incluida su imposicion, a los impuestos por ellos

administrados.

Sefialé que el respeto por la fidelidad normativa, debe estar adecuando a los postulados del
debido proceso, ya que la remisién permite adoptar las normas morigerandolas de manera
favorable al contribuyente, pero no le permite exceder sus lineamientos en detrimentos del
principio de legalidad de la norma. El Decreto 0389 de 2006, adolece (sic) de la legalidad en
las tarifas de los impuestos, pues estas fueron fijadas de manera aleatoria al momento de

compilar las normas del Acuerdo 034 de 1998, en un solo cuerpo juridico.

Mencioné que el criterio del Consejo de Estado sobre la facultad impositiva territorial, atafie
a que la creacion de tributos es de reserva de ley, la cual es excusiva de los cuerpos
colegiados, de tal manera que el Alcalde Mayor de Tunja, no puede aleatoriamente y a su
propia iniciativa, determinar la tarifa de los impuestos, tal y como lo hizo en el Decreto 0389
de 2006, en el codigo 3.003, fijando la tarifa del 4.5 por mil para la actividad de servicios.

Adujo que el Alcalde de Tunja, modificé las tarifas existentes en materia tributaria para

los servicios, en primer lugar desglosandola en diversas actividades y sequndo, variando
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el milaje tarifario que establecia la norma que se estaba compilando, lo que se torna ilegal

para su aplicacion.

Indic6 la parte demandante que, la Oficina de Impuestos de la Secretaria de Hacienda
Municipal, propone la modificacion de la liquidacién privada del impuesto de industria y
comercio y su complementario de avisos y tableros del afio gravable de 2012, previo el
requerimiento especial N 030 del 18 de noviembre de 2014, por la aparente aplicacion de
una tarifa diferente a la establecida en el Decreto 0389 de 2006, sin tener en cuenta que la
actividad econdmica del contribuyente, obedece a la prestacion de servicios de
mantenimiento preventivo prestado a través de los talleres de reparacién y que esta
actividad, estd certificada por la Camara de Comercio de Tunja, la cual corresponde al cddigo
4520, la cual resulta concomitantemente ajustada a las enunciadas en el Estatuto Municipal
en el codigo 3.003. Bajo estos presupuestos fueron declarados los impuestos.

Reiterd que, la tarifa del 4.5 /oo (cuatro cinco por mil), no fue sometida al Acuerdo del
Concejo Municipal de Tunja, sino que la establecio el Alcalde de Tunja, de manera aleatoria.
Que al momento de expedir el decreto que le autorizé la compilacion, es decir, la tarifa
aplicada no estaba amparada por el principio de legalidad previsto en el articulo 388 de la
Constitucion Politica.

Sefalé que las actuaciones administrativas a lo largo del proceso que termind con la practica
de la liquidacion oficial de revisién, cuya nulidad se impetra, desconocieron normas de rango
Constitucional articuladas en el Estatuto Tributario Nacional y en el Decreto 0389 de 2006,
mediante el cual se compild en su solo cuerpo juridico la normatividad tributaria del

municipio de Tunja.

Argumentd que la Oficina de impuesto del municipio, al momento de practicar la liquidacién
oficial del impuesto, se apart6 de los presupuestos contenidos en el requerimiento especial
inicial y determind un mayor impuesto al propuesto en el acto preparatorio, haciendo mas
onerosa la carga, sin explicaciéon alguna que permitiera controvertir esta decision de
modificar aleatoriamente los factores contenidos en el requerimiento inicial, en especial los
referidos al reconocimiento de los ingresos generados en otras jurisdicciones municipales,

sometiendo a doble imposicidn los ingresos y violando de manera ostensible la territorialidad
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1.4. Normas Violadas y Concepto de Violacién (fls. 10 a 29):

En la demanda se invoca la violacidn de las siguientes normas:

- De caracter Constitucional: articulos 29, 95-9, 300, 313-4, 338 y 363 de la Constitucion

Politica.

- De caracter legal: Decreto 0389 de 2006, articulos 364, 387, 391, 394, 395, 397, 429, 415
y 433. Estatuto Tributario, articulos 683, 704, 708, 711, 712, 714,742,744, 746 y 730. Ley
136 de 1994, articulo 91; Ley 270 de 1996, articulo 55; Ley 1437, articulo 42 y; Ley 446,

articulo 11.

Indico que debe tenerse en cuenta la Ley 388 de 1997 y el articulo 59 de la Ley 788 de
2002, que disponen que los departamentos estan en el deber de aplicar los procedimientos
establecidos en el Estatuto Tributario, para la administracion, determinacién, discusion,
cobro, devoluciones, régimen sancionatorio incluida su imposicion, a los impuestos por ellos

administrados.

Sefialé que el respeto por la fidelidad normativa, debe estar adecuando a los postulados del
debido proceso, ya que la remisién permite adoptar las normas morigerandolas de manera
favorable al contribuyente, pero no le permite exceder sus lineamientos en detrimentos del
principio de legalidad de la norma. El Decreto 0389 de 2006, adolece (sic) de la legalidad en
las tarifas de los impuestos, pues estas fueron fijadas de manera aleatoria al momento de

compilar las normas del Acuerdo 034 de 1998, en un solo cuerpo juridico.

Mencioné que el criterio del Consejo de Estado sobre la facultad impositiva territorial, atafie
a que la creacion de tributos es de reserva de ley, la cual es exclusiva de los cuerpos
colegiados, de tal manera que el Alcalde Mayor de Tunja, no puede aleatoriamente y a su
propia iniciativa, determinar la tarifa de los impuestos, tal y como lo hizo en el Decreto 0389

de 2006, en el cédigo 3.003, fijando la tarifa del 4.5 por mil para la actividad de servicios.

Adujo que el Alcalde de Tunja, modificé las tarifas existentes en materia tributaria para

los servicios, en primer lugar desgloséndola en diversas actividades y segundo, variando
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Reiterd que las decisiones de la administracion deben fundarse en los hechos probados en el
expediente, de tal manera que el articulo 429 del Decreto 0389 de 2006, armdnico con el
742 del Estatuto Tributario, le establece la obligacion a la administracion de esgrimir y
someter las pruebas al proceso de contradiccion y defensa que garantice el debido proceso,
y que estas pruebas deben ser calificadas y valoradas por el funcionario al momento de

tomar una decision.

Resaltd que con documentos oficiales como, el certificado de camara de comercio y el RUT,
se probé que la actividad econémica del accionante correspondia al codigo 4520,
mantenimiento y reparacién de vehiculos automotores, actividad econémica principal que
ejerce desde 1997, desconocida de manera aleatoria y sin formula de juicio por la
funcionaria de la oficina de impuestos, quien decidié reclasificar sin estimar las pruebas
obrantes en el expediente y sin consultar la realidad econémica del contribuyente,
sobreponiendo formalidades sobre la sustancia. La desestimacion de las pruebas sin
argumento legal y valedero juridicamente, como por ejemplo la desestimacion de la
certificacién de la camara de comercio o de la DIAN a través del RUT; violan el régimen
probatorio establecido en los articulos 743, 744, 746 y 769 del Estatuto Tributario y
contemplados en los articulos 430, 431 y 432 del Decreto 0389 de 2006, en la medida que
desconocen el valor de la certificacién, sin controvertir la veracidad de los hechos contenidos
en ella, es decir, no desvirtud las pruebas ni la presuncion de veracidad de la declaracion

privada de industria y comercio.

Sefialé que la actuacion de la funcionaria de la oficina de impuestos, ha sido inconsecuente y
reaccionaria, haciendo latente su desconocimiento de las normas tributarias, en especial las

de procedimiento.

Arguyé que la liquidacion oficial de revision objeto del medio de control, no solo no se ajusta
al principio de legalidad, sino que desborda las facultades de la administracién para modificar
la liquidacion privada, al modificar el anticipo del impuesto para el afio 2014,
desmedidamente y en desconocimiento de la posicion juridica jurisprudencial del Consejo de
Estado sobre la improcedencia de reajustar, en la liquidacion oficial de revision, el anticipo de

impuesto para el afio gravable que se liquida.
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Indicd que la sancién por inexactitud que se impone, presuntamente por el mayor impuesto
generado por la diferencia de tarifa, no tiene fundamento legal, en la medida que lo que
hace la funcionaria de la administracién municipal es reclasificar los servicios prestados por el
contribuyente a los ingresos por actividad comercial, olvidando que lo que esta gravado con
el impuesto de industria y comercio, son las actividades y no las operaciones como tales,

razon por la cual su imposicién resulta improcedente al tenor de la Sentencia C-121/06
I.I. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue radicada el dia veinticuatro (24) de agosto del afio dos mil quince (2015)

ante el Centro de Servicios de Tunja y repartida a éste Despacho.

Posteriormente, fue admitida (fls. 90-91) y se ordend la notificacion a la entidad
demandada, Municipio de Tunja, actuacion que se llevd conforme a la ley, segin se

acredita a folio 96 del expediente.

Efectuado lo anterior, se'le corrio traslado en los términos prescritos por el inciso 5° del
articulo 199 del CPACA -modificado por el articulo 612 de la Ley 1564 de 2012- y el
articulo 172 de la Ley 1437 de 2011 (fl. 132). Posteriormente se corrid traslado de las
excepciones propuestas conforme a lo dispuesto en el paragrafo segundo del Art. 175 del
CPACA (fl. 227)

Asi, transcurrido tal término, mediante auto del 02 de agosto de 2016 se fijé la fecha para
la realizacion de la audiencia inicial de que trata el articulo 180 del citado estatuto de lo

contencioso administrativo (fls. 235 a 237).

Tal diligencia se llevd a cabo el dia 28 de febrero de 2017, segin consta en el acta que
reposa de folios 251 a 255 del expediente, y de la cual puede destacarse que hubo
necesidad de decretar medios de prueba para el esclarecimiento de los supuestos

facticos.

En consecuencia, el dia 16 de marzo de 2017, se llevd a cabo la diligencia de que trata el
articulo 181 del CPACA para incorporar y practicar los medios de prueba decretados en la

audiencia inicial, dandose por finalizada la etapa probatoria y se ordend la presentacion
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’por escrito de los alegatos de conclusién, al considerar que en el presente asunto era
innecesario llevar a cabo la Audiencia de Alegaciones y Juzgamiento de que trata el
articulo 182 del CPACA (fls. 299-301).

2.1. Contestacion de la demanda (fls. 133-138):

Dentro del término de traslado para la contestacion de la demanda, el apoderado del
MUNICIPIO DE TUNJA senalé que se opone a cada una de las pretensiones como
quiera que el acto administrativo demandado fue expedido acorde con el ordenamiento

juridico y carece de vicio de nulidad que lo invalide.

De igual forma, como argumentos de defensa en primer lugar, sefialé que la parte actora
fundamenta su pretensién planteando excepcién de ilegalidad de tarifa de industria y
comercio, porque el municipio vulnerd la reserva de ley al hacer modificaciones en el
Decreto 0389 de 2006, al Acuerdo 038 de 1998 en el que se establecia una tarifa del 4
por mil. Lo anterior no corresponde a la realidad, en razén a que las tarifas fueron
modificadas por el Acuerdo 031 de 2005, que establecié que la tarifa para esa actividad
es del 4.5 por mil, motivo por el cual el Decreto 0389 de 2006, no recopilé el Acuerdo 034
de 1998, sino el 031 de 2005.

Sefialé que la inexactitud de la declaracion de industria y comercio N° 2012023427
presentada el 13 de marzo de 2013, se origina por la aplicacién errénea de la tarifa de
tributacién que de acuerdo con lo dispuesto en el Decreto 0389 de 2006, en su articulo
93, debe aplicar la tarifa del 10 por mil, en la actividad econémica 2023 “demas
actividades comerciales”, en razén a que la actividad econdmica del contribuyente es la
venta comercial, al por menor, de lubricantes (aceites y grasas), aditivos y productos de

limpieza para vehiculo automotores.

Indicé que, prueba de lo anterior, estan las facturas emitidas para el afio gravable 2012,
donde se puede evidenciar que la descripcidn de los articulos vendidos son los productos
que comercializa el contribuyente, como son aceites para vehiculos automotores, aditivos,
liquido de frenos, grasas y lubricantes en diversas marcas y presentaciones. Lo anterior,
tiene como fuente la misma informacion suministrada por el contribuyente, quien allegd
mediante radicado N° 03701 de 21 de febrero de 2014, en dos cd, la relacidén detallada de
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la facturacion emitida en el afio gravable 2012, donde se evidencia que se trata de una
actividad comercial de venta de productos, como aceites para vehiculos automotores de

diversas marcas, grasas, entre otros productos.

Recalcé que el hecho de vender productos e incorporarlos a los vehiculos, no determina
que sea un taller de mantenimiento y/o reparacion. Agregd igualmente, que esta
determinado que la inscripcidén en la camara de comercio y en el RUT, es solo la
manifestacion expresa de la actividad que se realiza; pero que la realidad econdmica del
contribuyente se determina en las actividades que realice en su establecimiento de

comercio.

Sefialé que, las observaciones elevadas en la liquidacién oficina de revision, ratifican que
la actividad econdmica del contribuyente se basa en la venta de productos al por menor
de lubricantes, grasas, aditivos, filtros y similares. El hecho de que estos productos sean
instalados en los vehiculos, no remplaza la condicién de venta de productos, es asi como

el contribuyente en sus facturas cobre es el bien suministrado y no el servicio prestado.

Menciond que, en el libro mayor y balances por el afio 2012 reflejan la rotacion mensual
del inventario, el cual ratifica que la empresa factura los productos que comercializa y no
los servicios prestados, por tanto, el hecho generador del impuesto de industria y

comercio lo constituye la venta de productos.

Indicé que la declaracion, presenta una omision de ingresos por valor de $107.960.000
por cuanto en el reglon 4 “ingresos fuera de Tunja”, se encuentra soportada una base
gravable de $214.922.000. Asi las cosas, es claro que la base gravable del contribuyente
vista en la declaraciéon de industria y comercio, debe ser corregida liquidando y pagando
el mayor valor determinado, corrigiendo la aplicacion de la tarifa ICA que segun la
actividad econdmica 2.023 que corresponde a “demas actividades comerciales” del
articulo 93 del Decreto 0389 de 2006, le aplican la tarifa del 10 por mil.

Arguyé que el demandante no atendié las razones por las que se establecio una
presuncién legal, pues el contribuyente debe soportar con pruebas las cifras plasmadas
en la declaracién tributaria de ICA, pero que en todo caso, la oficina de impuestos puede

desvirtuar los hechos declarados por el contribuyente, pues la facultad fiscalizadora
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persigue comprobar la certeza de los hechos que justifican las declaraciones del

contribuyente.

Reiteré que al contribuyente se le hizo saber en el requerimiento especial y en la
liquidacion oficial, que la liquidacion la realizé por debajo del impuesto legal, arrojando un
menor valor a pagar, por la errada aplicacidn de la tarifa de tributacién. La informacion
enviada por el demandante respecto de la facturacién detallada emitida en el afio
gravable 2012, deja en claro que la actividad econdémica es la comercializacion de
productos como aceites para vehiculos automotores de diversas marcas, grasa, valvulinas
en diversas presentaciones y medidas, ventas de filtros de aceite, aire, aditivos, entre

otros productos.

Por Ultimo, la demandada propuso la excepcion de INEXISTENCIA DE CAUSA PARA
DEMANDAR, la cual fundamentd en que el acto administrativo del que se pretende su
anulacién, goza de legalidad, porque fue producto de un proceso administrativo en el cual

se acreditd la el contribuyente omitié la actividad que verdaderamente desarrollaba.
2.2. Militan dentro del expediente las siguientes pruebas:

e Copia de la Liquidacion Oficial de Revisién No. 003 del 20 de abril de 2015 (fls. 20-23
y 137-137-140)

e Copia de Requerimiento Especial No. 030 del 18 de noviembre de 2014 (fls.25-30 y
131-136). |

e Copia de la respuesta dada al requerimiento especial por parte del sefior Héctor
Emilio Piracoca Jiménez (fls. 32-51)

e Copia de la liquidacion privada al Impuesto de Industria y Comercio presentado por el
sefior Héctor Emilio Piracoca, para el afio gravable 2012, en el Municipio de Motavita
(fls.52 y 270) '

e Copia del RUT del sefior Héctor Emilio Piracoca (fls.53 y 141)

e Copia del Certificado de la Camara de Comercio (fls. 54-55 y 142-144)

e Copia del Acuerdo No. 0029 del 28 de diciembre de 2006, mediante el cual se
modificaron y actualizaron algunos articulos de rentas del Municipio (fls. 56-57)

e Copia Cédigo de Rentas del Municipio de Tunja, Acuerdo No. 034 del 30 de diciembre
de 1998 (fls. 58-63)
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e Cd que contiene "Relacion Detallada de facturas de Ventas de Servicio Cambio de
Aceite 2011”(f1.118).

e Cd que contiene "Relacion Detallada de facturas de Ventas de Servicio Cambio de
Aceite 20127 (f1.119).

e Copia de Acuerdo Municipal No. 0031 del 29 de diciembre de 2005 (fls. 120-126)

o Copia de la declaracion privada de Industria y Comercio Complementario para el afio
gravable 2012, presentada por el sefior Piracoca Jiménez en el Municipio de Tunja
(f1.128)

e Emplazamiento para corregir No. 179-011170-2014 OIMF (fl. 129)

e Copia de Auto Aclaratorio No. 002 de 2014 (f1.130)

¢ Copia de Liquidacion de Cuentas del Municipio de Motavita (fls. 145-164)

e Copia de Requerimiento de Informacion No. 495 de 2014 (fls. 165-226)

e Cd con copia de Acuerdo 029 y Decreto 0389 de 2006 (fl.2653).

e Oficio 1.4.5-1-0710 OJ y anexos (cd). Mediante el cual se allega por parte del
Municipio de Tunja, la explicacion clara de cada uno de los renglones de la
declaracion del ICA modificada por la entidad (fls. 276 a 278).

e Copia de la declaracién anual y liquidacién privada del ICA y recibo de caja N° 39,
realizada por el demandante ante el Municipio de Motavita (fl. 270)

e Cd con copia del expediente con el contenido probatorio que sustentd el
Requerimiento de Informacién No 495 de 2014 y cd con facturas de 2012, allegadas
por el contribuyente (fls 273 a 275)

¢ Comprobante de egresos N° 2012000503 expedido por el Municipio de Ciénega (fl.
272)

2.3. Alegatos de conclusion:

En esta etapa procesal las partes se pronunciaron en los siguientes términos:

2.3.1. Parte actora

Argumenta que, la Secretaria de Hacienda al momento de proponer la modificacién de la
liquidacion privada de impuesto de industria y comercio y su complementario de avisos y
tableros del afio gravable 2012, no tuvo en cuenta la actividad econdmica del
contribuyente, la cual obedece, a la prestacion de servicios de mantenimiento preventivo

a través de los talleres de reparacion, la cual no corresponde a operaciones de ventas,
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pues dentro de la actividad se encuentra inmersa las incorporacion de repuestos que son
facturados como servicios; pues dentro de la actividad generadora del impuesto pueden

estar inmersas operaciones de compra de bienes.

Reiterd que la actividad que corresponde a la prestacion de servicios, es la certificada por
la Cdmara de Comercio de Tunja, la cual corresponde al cddigo 4520, mantenimiento y
reparacion de vehiculos automotores, ajustandose de esta forma a las actividades
definidas por el cédigo CIIU, utilizado por la DIAN, tal y como da cuenta el RUT, cuya
descripcion corresponde a la actividad econdmica y al ejercicio de la actividad, la cual

resulta ajustada a la descrita en el estatuto de rentas municipal en el cédigo 3.003.

Indico que, las actividades econdmicas para efectos de industria y comercio, asi como el
registro mercantil, deben corresponder de acuerdo a la clasificacion efectuada, para los
propositos regulados en la Resolucion N° 066 del 31 de enero de 2012, proferida por el
DANE, que dispone que: "£/ Codigo de /a Actividad Econdmica establecido en la CIIU Rev.
4 A C, deberd utilizarse de manera obligatoria por todas las entidades de cardcter privado
0 publico que produzcan informacion estadistica identificando la actividad economica

principal para la asignacion correcta del codigo”.

Resalto que, el certificado expedido por la Cdmara de Comercio de Tunja, da cuenta de la
actividad econdmica principal la cual corresponde al codigo 4520, mantenimiento y
reparacion de vehiculos automotores, la cual no puede ser modificada aleatoriamente y a
voluntad de la administracion, pues el articulo 63 del Decreto Ley 19 de 2012, asi lo
establece.

Igualmente indicé que, el hecho generador es la realizacion de actividades enmarcadas
dentro del contexto general de la Ley 14 de 1983, sin importar las operaciones de
intermediacion que realicen, pues la ley establece que esta constituido por la realizacion
de actividades y no por actos de comercio. Para sustentar su argumento, cito apartes de
la sentencia, del Consejo de Estado, Seccion Cuarta, expediente 17682, C.P. MARIA
TERESA BRICENO DE VALENCIA.

Menciond que, la relacién de usuario y empresa en cuanto al cumplimiento de actividad

para efectos del impuesto, es la de servicio, ya que el cliente no compra ninguna clase de
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bienes sino que estos son incorporados al momento de la prestacion del servicio de

mantenimiento.

Enfatizd que, los talleres de reparaciones eléctricas, mecanicas, automoviliarias y afines,
las considerd la ley como actividades de servicio, razén por la cual el cambiadero (sic) de
aceites LUBRISERVICIOS LA AVENIDA, no ejecuta actos que impliquen transferencia de
dominio como la compraventa de mercancias. Por el contrario, es una actividad de
servicios considerada por la Ley 14 de 1983, como taller de reparacion y sus servicios

analogos, considerados como reparaciones de mantenimiento preventivo.

Respecto de la actividad de prestacién de servicios, it las normas que la definen en la
Ley 14 de 1983, articulo 36; Decreto 0389 de 2006, articulo 199, 83.

En relacion con la excepcion de ilegalidad que propuso, reiteré que en materia impositiva
las asambleas y concejos municipales y distritales, no son auténomos, su potestad

tributaria es limitada por estar sometida a la Constitucion y la Ley.

Indicé que el Decreto 0389 de 2006, adolece (sic) de legalidad en las tarifa de los
impuestos, pues estas fueron fijadas de manera aleatoria al momento de compilar las

normas del Acuerdo 034 de 1998, en un solo cuerpo juridico.

Para sustentar lo anterior, citd a manera de ejemplo, un cuadro comparativo en el cual se
sefiala cémo el articulo 70 del Acuerdo 034 de 1998, establecia la base gravable para las
actividades se servicios, cddigo 301, actividad: Transporte, presentacion de peliculas en
salas de cine, talleres de reparacidn, zapateria, peluquerias, carpinteria y montallantas, la
tarifa mensual del 4 por mil; y lo compara con el articulo 93, del Decreto 0389 de 2006,
que establece, respecto de las tarifas del impuesto de industria y comercio, codigo 3003,
actividad: Presentacién de peliculas en salas de cine, talleres de reparacion, zapateria,

peluquerias, carpinteria y montallantas, la tarifa mensual del 4.5 por mil.

Arguy6 que, el Alcalde de Tunja, al expedir el Decreto 0389 de 2006, mediante el cual
compild en un solo texto juridico la normatividad tributaria del Municipio de Tunja,
excedié su competencia y las facultades otorgadas por el Concejo Municipal al desconocer

que la facultad impositiva residual esté en cabeza de dicha Corporacion.
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Por (ltimo, reiterd las pretensiones de la demanda.

2.3.2. Municipio de Tunja — Secretaria de Hacienda

Sefialo el apoderado del Municipio de Tunja que, respecto a la violacién a la reserva legal
al expedir el Decreto 0389 de 2006, la modificacién a la tarifa establecida por el Acuerdo
034 de 1998, del 4 por mil, fue modificada por el Acuerdo 031 de 2005, el cual establecid
la tarifa del 4.5 por mil.

Argumentd que, en el proceso de fiscalizacion se cumplieron todos los presupuestos
procesales para que el contribuyente presentara sus descargos y pruebas para desvirtuar

los hallazgos encontrados.

Sostuvo que, dentro del emplazamiento para corregir se le dio la oportunidad de
enmendar la equivocacidn en la tarifa a aplicar, exponiendo las razones de hecho y de
derecho, asi como las pruebas que se recopilaron con la solicitud de informacién a

terceros.

Indicé que, quedd demostrado dentro del expediente, que el emplazamiento para
corregir, N° 179-011170-2014 OIMF, proferido por la oficina de impuesto de Tunja,
notificado en debida forma, la inexactitud de la declaracién de industria y comercio N©
2012023427 presentada el 14 de marzo de 2013. Inexactitud generada por la aplicacion
errada en la tarifa de tributacidn, que segin el Decreto 0389 de 2006, era la del 10%*1000
de la actividad econdémica 2.023.

Senald que, en las facturas emitidas para el afio gravable 2012, se puede evidenciar que
la descripcion de los articulos vendidos, son productos como; aceites para vehiculos
automotores en diversas presentaciones, filtros para vehiculos, aditivos, liquidos para

frenos, grasas y lubricantes.

Argumenté que, el hecho de vender productos e incorporarlos a los vehiculos, no
determina que sea un taller de mantenimiento y/o reparacién y ademas esta determinado
que la inscripcién que realice la persona de la camara de comercio y su inscripcion en el

RUT, es la manifestacion expresa que éste realiza al momento de su registro y es a
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voluntad propia. Por lo tanto, la actividad econémica del contribuyente se determina en
las actividades que realice a diario en su establecimiento de comercio y en las
transacciones econdmicas vistas y halladas por el ente fiscalizador en los soportes
contables, libros oficiales, libros auxiliares, cruce de informacion con terceros, y demas
pruebas obrante en el expediente, dieron como resultado que, “Lubriservicios La Avenida”
y/o HECTOR EMILIO PIRACOCA JIMENEZ, comercializada los productos antes

mencionados.

Discurrié que, se hall en la declaracion N© 201202347 una omision de ingresos por valor
de $ 107.960.000 por cuanto en el renglon 4 “ingresos fuera de Tunja” se encuentra

soportada en una base gravable de $ 214.922.000.

Concluyé que, €l demandante liquidé por debajo del impuesto legal, dando como
resultado un menor valor a pagar, determinado por la aplicacion errada en la tarifa de

tributacion.
IXIX. CONSIDERACIONES

Surtidas a cabalidad todas las demas etapas correspondientes al proceso ordinario sin que
se observen causales de nulidad de lo actuado, es el momento de proferir la decision que

merezca la /itfs.

Previo a resolver de fondo el tema objeto del proceso, se hace necesario entrar a decidir
sobre la excepcion de ilegalidad de la cual solicita su declaracién judicial el apoderado de

la parte demandante.
1. EXCEPCION DE ILEGALIDAD.
Los argumentos sobre los cuales soporta la excepcidn grosso modo son los siguientes:
El Alcalde mayor de Tunja, al expedir el Decreto 0389 de 2006, mediante el cual compilo

/a normatividad tributaria del municipio, excedio su competencia y las facultades

otorgadas por el Concejo Municipal, al desconocer que los tributos deben votarse de



77
Juzgado Sexto Administrative del Circuito de Tunja
Nulidad y Restablecimients del Derecho N° 2015-00159
Demandante: Héctor Emilio Piracoca Jiménes;
Demandado: Municipio de Tunja — Secretaria de Hacienda

acuerdo a la Constitucion y la Ley, y que las tarifas de los impuestos deben imponerse por

quienes tiene la facultad impositiva residual.

Para abordar este tema, el Juzgado dejara en claro los conceptos de excepcion de
ilegalidad, reserva legal en materia tributaria y la facultad de compilacion y sus
caracteristicas. Luego de lo anterior, se resolvera la solicitud de aplicacion de la excepcion

de ilegalidad en el caso concreto.

1.1. CONCEPTO DE EXCEPCION DE ILEGALIDAD-

Respecto de esta excepcion se debe decir que ella se define como: La posibilidad que
tiene el juez administrativo de inaplicar, dentro del tramite de una accion sometida a su
conocimiento, un acto administrativo que resulte lesivo del orden juridico superiort. Con
base en esta definicidn jurisprudencial, podemos dejar en claro algunas de sus
caracteristicas: i) Es exclusiva y excluyente de la jurisdiccion contenciosa administrativa.
En efecto, al tratarse de una excepcion planteada en contra de un acto administrativo, el
juez natural de estos actos es el contencioso, lo que lo reviste de la autoridad juridica
para inaplicar este tipo de normas, atendiendo principios constitucionales como el de
seguridad juridica y efectividad del ordenamiento juridico, esta excepcién no puede ser
aplicada por los particulares o las autoridades administrativas?; ii) Su aplicacion es de
oficio o a solicitud de parte. De acuerdo a lo anterior, una vez puesto en conocimiento o
evidenciado en el tramite procesal, el juez debe proceder a la inaplicacién del acto
administrativo de contenido normativo contrario a la ley vy; iii) Su procedencia se da
cuando una disposicidn contenida en un acto administrativo, contraria una norma de
mayor jerarquia de la cual deriva su validez, concepto en el cual se incluye las normas de

superior jerarquia.

1 Sentencia C-037/00
2 Ibid.
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1.2, PRINCIPIO DE LEGALIDAD TRIBUTARIA.

No existe impuesto sin representacion “no taxation without representatior’’, principio
rector de las democracias liberales, fue recogido en nuestra Constitucion en el articulo
338 que establece la clausula de competencia exclusiva del cuerpo de representacion
popular, para fijar los impuestos en tiempo de paz. El canon constitucional ademas del
principio de reserva legal, consagra el de legalidad tributaria que preside la creacion de
los gravamenes, disponiendo que la ley, las ordenanzas y los acuerdos deben fijar,
directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos y bases gravables, y las tarifas de
los impuestos y, solo excepcionalmente, respecto de la tarifa de las tasas y
contribuciones, este mismo articulo autoriza que la competencia para fijarla sea atribuida
a otras autoridades, siempre que en la ley, la ordenanza o el acuerdo respectivo, se fije el

sistema y el método para determinaria®.

1.3. PRINCIPIO DE CERTEZA TRIBUTARIA-

Concomitante con el anterior principio, la certeza tributaria exige ademas de la reserva
legal para fijar tributos, que las normas que se expidan en este cometido fijen directa y
claramente los elementos del gravamen. Es decir, la certeza tributaria implica que, el
impuesto debe fijar el sujeto activo, el sujeto pasivo, el hecho generador, la base
gravable y la tarifa: En otras palabras, la legalidad tributaria o la reserva legal en esta
materia, no se puede concebir sin la certeza del tributo, lo cual implica, que éste debe

estar plenamente identificado en todos sus elementos en la norma que lo establece.

1.4. COMPILACION DE NORMAS

La Corte Constitucional definié la compilacion como el acto que 'fi/mplica agrupar o
recopilar en un solo texto, disposiciones juridicas sobre un tema especifico, sin variar en
nada su naturaleza y contenido normativo. Esta tarea, no involucra en estricto sentido

ejercicio de actividad legislativa, pues quien compila, limita su actividad a la reunion o

3 Sentencia C-594 DE 2010
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agregacion de normas o estatutos dentro de un criterio de seleccion que incide en /a

compilacion misma, sin trascendencia al ordenamiento juridico en cuanto tal”*

Siguiendo la linea de argumentacién de esta providencia, podemos dejar en claro algunas
de las caracteristicas de la tarea de compilacién: i) Las normas a agrupar deben
corresponder a un tema especifico y/o conexo; ii) La compilaciéon no puede generar
cambio en el contenido o naturaleza de las normas; iii) Es una actividad que no implica
ejercicio de la potestad legislativa, pues su actividad esta limitada a la reunién de varios
cuerpos normativos, no pueden alterar en modo alguno las disposiciones legales

superiores que son objeto de compilacion.

Para el este punto (resolucion de la excepcion de ilegalidad), la parte demandante acusa
al Alcalde de Tunja de violar la reserva legal en materia tributaria, pues se extralimité en
la labor compiladora al variar la tarifa del impuesto de industria y comercio respecto de la
actividad de servicios, referente a talleres de reparacion, la cual en el Decreto 0389 de

2006 esta en el 4.5 por mil y en el Acuerdo 034 de 1998, se encuentra en el 4 por mil.
Para dilucidar si le asiste razén o no al demandante respecto de la violacion de la reserva
legal en materia tributaria, es necesario estudiar el Decreto 0389 de 2009 (compilador) y

verificar si el ejecutivo procedi6 a establecer nuevas tarifas de impuestos.

La norma habilitante. Para que el Alcalde de Tunja expidiera el Decreto 0389 de 2006,

encontramos que el Acuerdo 029 de 2006 “por medio del cual se modificd y actualizo el
Estatuto de Rentas del Municipio”, en el articulo quinto del Acuerdo faculté al Alcalde para
que ordene y renumere el Estatuto de Rentas del Municipio, de tal forma que compilen y
organicen en un solo cuerpo juridico la totalidad de las normas que regulan los impuestos

administrados por el ente territorial.

En lo que atafie a la norma tributaria local que se denuncia modificada por el ejecutivo
tenemos que, tanto en la demanda como en los alegatos de conclusion, la parte actora

cita como la norma modificada, el Acuerdo 034 de 1998, articulo 70, referente a las

4 sentencia C-839 de 2008
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tarifas y servicios, que se aumentd de 4 por mil al 4.5 por mil, sin que el Alcalde tuviera

competencia para ello. Respecto de lo anterior, present6 el siguiente cuadro comparativo.

ACUERDO 034 DE 1998

DECRETO 0389 DE 2006

Articulo 70. TARIFAS DE SERVICIOS. A las actividades
de servicios se les aplicara la siguiente tarifa mensual sobre

Articulo 93. TARIFAS DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA
Y COMERCIO. A partir de [a entrada en vigencia del

la base gravable. presente Acuerdo se aplicaran las tarifas conforme a la
siguiente tabla de ajuste gradual para los periodos

gravables de cada afio, asi:

TARIFAS DE SERVICIOS. A las actividades de servicio se les
aplicara la siguiente tarifa sobre la base gravable.

CODIGO ACTIVIDAD TARIFA CODIGO ACTIVIDAD TARIFA
MENSUAL MENSUAL
Transporte interdepartamental,
Transporte, presentacién de 3.001 transporte urbano e 7 por mil
Peliculas en salas de cine, talle- intermunicipal, transporte escolar,
301 res de reparacion, zapateria, 4 por mil transporte especial y de carga
peluquerias, carpinterias y
montallantas
3.002 Otra clase de transporte 10 por mil
Presentacion de peliculas en salas
3.003 de cine, talleres de reparacion 4.5 por mil

zapateria, peluqueria, carpinteria y
montallantas

En el anterior cuadro podemos ver que efectivamente la tarifa mensual de la actividad de,
talleres de reparacion, pas6 del 4 por mil al 4.5 por mil, lo que en principio daria la razon
a la parte actora. No obstante, como el Decreto 0389 de 2006 compil6 todas las normas
gue en materia de impuestos habia expedido el Concejo Municipal, lo pertinente es
establece si algin Acuerdo posterior modificé la tarifa o si fue el compilador el que la

aumentd, violando de esta manera la reserva legal.

El apoderado del Municipio de Tunja, mencion6 respecto a la excepcién de ilegalidad
propuesta, que el Decreto 0389 de 2006 solo es compilatorio y que la tarifa por la
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actividad de servicios fue aumentada al 4.5 por mil por el Acuerdo 031 de 2005.
Revisando el mencionado Acuerdo, visto a folios 125 a 129, encontramos que en el
articulo 100 “Tarifas del impuesto de industria y comercio”, se ajustd para los periodos
gravables de cada afo; concretamente para las tarifas de servicios, codigo 3.003,
presentacion de peliculas en salas de cine, talleres de reparacion, zapateria, peluqueria,

carpinteria y montallantas, con una tarifa del 4.5 por mil.

Como se puede establecer, la tarifa del impuesto de industria y comercio respecto de las
tarifas por servicios, efectivamente paso del 4 por mil contemplado por el Acuerdo 034 de
1998 al 4.5 por mil, pero este aumento fue realizado por el 6rgano competente (Concejo
Municipal) y no por el Alcalde en su labor de compilacion. En otras palabras, la tarifa de
servicios aumentd en virtud del Acuerdo 031 de 2005, norma expedida por el érgano
deliberativo popular del municipio, de acuerdo a las competencias legales establecidas.

Ahora bien, teniendo en cuenta que no se demostrd la violacion de la reserva legal en
materia impositiva, tal y como quedé expuesto en lineas precedentes y que el Juzgado
tampoco encuentra que deba declarar de oficio la excepcion de ilegalidad en cuanto al
Decreto 0389 de 2006, no se accedera a la inaplicacion para el caso concreto de dicha

normativa mediante la excepcién de ilegalidad.
2. Cuestion previa

Comenzara el Despacho por estudiar en el presente asunto, si el acto administrativo,
liquidacion oficial de revision N° 003, es sujeto de control jurisdiccional. Al respecto
tenemos que, el Decreto 0389 de 2005, establece en el articulo 406 que en contra de los
actos de la Administracion Tributaria, que impongan sanciones procede el recurso de
Reconsideracion, el cual debe interponer dentro de los dos meses siguientes a la
notificacion. No obstante lo anterior, el paragrafo del articulo antes citado establece que,
cuando se hubiere atendido en debida forma el requerimiento especial, el contribuyente
podra prescindir del recurso y acudir en forma directa a la jurisdiccion contenciosa, dentro

de los cuatro meses siguientes a la notificacion de la liquidacion oficial.

En el caso sub examine, la liquidacidn oficial de revisién N© 003, se expidié el 20 de abril
de 2015 (fl. 20 a 23), y se notificé el 29 de abril de 2015, como se evidencia en la guia de
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correo obrante a folio (19). Si tenemos en cuenta que la demanda se presentd el 24 de
agosto de 2015, podemos afirmar que fue interpuesta antes del vencimiento de los cuatro
meses establecido en el articulo 406 del Decreto 0389 de 2006 y el paragrafo del articulo
720 del Estatuto Tributario®.

Igualmente, obra en el expediente copia del memorial presentado por el demandante (fls.
32 a 41) mediante el cual atiende el Requerimiento Especial N° 030, de fecha 18 de
noviembre de 2014. Asi las cosas, resulta claro para el Despacho que el contribuyente
estaba habilitado para acudir a la jurisdiccidn contenciosa sin necesidad de agotar los
recursos en sede administrativa, pues habia atendido en debida forma el requerimiento
espedial, y como se establecié en precedencia, presenté la demanda dentro del término de

los cuatro meses después de la notificacién de la liquidacion oficial.

3. Problema Juridico:

El problema juridico en el presente caso se contrae a establecer si el contribuyente,
HECTOR EMILIO PIRACOCA JIMENEZ, en la liquidacién privada del impuesto de industria
y comercio correspondiente al afio gravable 2012, aplico erradamente la tarifa de
tributacién correspondiente a una actividad diferente a la que ejercia y por tal razon, es
acreedor a la sancién por inexactitud prevista en el articulo 336 del Decreto 0389 de
2006.

Para resolver el anterior interrogante el Despacho de referira a: i) naturaleza del impuesto
de industria y comercio; ii) las normatividad local referente a este tributo y; iii) el caso

concreto.
4. Argumentos y sub-argumentos para resolver el problema juridico

planteado.

4.1. Del Impuesto de Industria de comercio

La Ley 14 de 1983 - Por la cual se fortalecen los fiscos de las entidades territoriales-,

establece en su Art. 32, que el Impuesto de Industria y Comercio, en cuanto a materia

5 Cuando se hubiere atendido en debida forma el requerimiento especial y no obstante se practique liquidacion oficial, el
contribuyente podra prescindir del recurso de reconsideracién y acudir directamente ante la jurisdiccion contencioso

administrativa dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la notificacién de la liquidacion oficial.
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imponible, recae sobre todas las actividades comerciales, industriales y de servicio que
ejerzan o realicen en las respectivas jurisdicciones municipales, directa o indirectamente,
por personas naturales, juridicas o por sociedades de hecho, ya sea que se cumplan en
forma permanente u ocasional, en inmuebles determinados, con establecimientos de
comercio o sin ellos y en su Art. 33, establece que el Impuesto de Industria y Comercio se
debe liquidar sobre el promedio mensual de ingresos brutos del afio inmediatamente
anterior, obtenidos por las personas y sociedades de hecho indicadas en la norma, con
exclusion de las devoluciones ingresos proveniente de venta de activos fijos y de
exportaciones, recaudo de impuestos de aquellos productos cuyo precio esté regulado por

el Estado y percepcion de subsidios.

Asi mismo, en los articulos 34, 35 y 36 ibidem, se establece la definicién de cada una de
las actividades en mencion asi: (i) las industriales como las dedicadas a la produccidn,
extraccion, fabricacién, confeccion, preparacion, transformacién, reparacién, manufactura
y ensamblaje de cualquier clase de materiales o bienes, (ii) las comerciales, las destinadas
al expendio, compraventa, o distribucidn de bienes o mercancias, tanto al por mayor como
al por menor, y las demas definidas como tales por el Cédigo de Comercio siempre y
cuando no estén consideradas por el mismo Cddigo o por esta Ley, como actividades
industriales o de servicios y, (iii) las de servicios, son las dedicadas a satisfacer
necesidades de la comunidad mediante la realizacién de una o varias de las siguientes o
andlogas actividades: expendio de bebidas y comidas; servicio de restaurante, cafés,
hoteles, casas de huéspedes, moteles, amoblados, transporte y aparcaderos, formas de
intermediacién comercial, tales como el corretaje, la comision, los mandatos y la compra -
venta y administracién de inmuebles; servicios de publicidad, interventoria, construccién y
urbanizacién, radio y television, clubes sociales, sitios de recreacién, salones de belleza,
peluquerias, porteria, servicios funerarios, talleres de reparaciones eléctricas, mecanica,
automoviliarias y afines, lavado, limpieza y tefiido, salas de cine y arrendamiento de
peliculas y de todo tipo de reproducciones que contengan audio y video, negocios de
montepios y los servicios de consultoria profesional prestados a través de sociedades

regulares o de hecho.
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4.2. Del Impuesto de Industria de comercio en Tunja

Mediante el Decreto 0389 de 2006, la Alcaldia de Tunja, ordena el Estatuto de Rentas del
Municipio de Tunja compilando en un solo cuerpo juridico la totalidad de la normatividad

tributaria del dicho ente territorial.

Asi, en su art. 72 establece el hecho generador del tributo e indica que esta constituido
por el ejercicio o realizacion directa o indirecta de cualquier actividad industrial, comercial,
de servicios o financiera en la jurisdiccion del Municipio de Tunja, ya sea que se cumplan
de forma permanente u ocasional, en inmueble determinado, con establecimientos de

comercio o sin ellos.

A su vez, en el Art. 73 ibidem, sefialé que el Municipio de Tunja es el sujeto activo del
impuesto de industria y comercio que se cause en su jurisdiccién, y en él radican las
potestades tributarias de administracién, control, fiscalizacion, liquidacion, discusion,

recaudo, devolucién y cobro.

Por su parte, el Art. 74 del Estatuto de Rentas Municipal, estipula que el sujeto pasivo del
impuesto de industria y comercio es la persona natural o juridica, o la sociedad de hecho,
que realice el hecho generador de la obligacion tributaria y, en su paragrafo, la norma en
comento sefiala que una persona natural o juridica o sociedad de hecho realiza actividad
industrial, comercial o de servicios, en el Municipio de Tunja cuando en su desarrollo
operacional utiliza la dotacion e infraestructura del Municipio directamente o a través de
sus agencias o en representacion de ellas. De igual manera, explica que se entiende por
dotacién e infraestructura del municipio, los recursos fisicos, econdmicos y sociales que en
el existan, tales como servicios publicos medios de comunicacién e instituciones piblicas y

privadas.

Asi mismo, el Art. 78 del Decreto 389 de 2006, estipula que son percibidos en el municipio
de Tunja, 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 a la modalidad
que se adopte para su comercializacidén, como ingresos originados en actividades
comerciales o de servicios cuando no se realizan o prestan a través de un establecimiento

de comercio registrado en otro municipio y que tributen en él.
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Ahora bien, el Art. 82 ibidem explica que se entiende por actividad comercial la destinada
al expendio, compraventa o distribucion de bienes y/o mercancias, tanto al por mayor
como al por menor y las definidas como tales por el Cédigo de Comercio, siempre y

cuando no estén consideradas por la Ley como actividades industriales o de servicios.

Asi la norma, Art. 83, entiende por actividad de servicio, toda tarea, labor o trabajo
ejecutado por persona natural o juridica o por sociedad de hecho, sin que medie relacion
laboral con quien lo contrata, que genere una contraprestacion en dinero o en especie y
que se concrete en la obligacion de hacer, sin importar que en ella predomine el factor
material o intelectual.

Se encuentra ademas que estén obligados a presentar Declaracion del Impuesto de
Industria y Comercio, Avisos y Tableros, por cada periodo, los sujetos pasivos del mismo,
que realicen dentro del territorio de la jurisdiccion del Municipio de Tunja, las actividades
gravadas o exentas del impuesto —Art.120 Decreto 389 de 2006-.

4.3. Caso concreto

En primera medida tenemos que, el Municipio de Tunja propone como excepcion de
mérito la INEXISTENCIA DE CAUSA PARA DEMANDAR. Este Despacho considera que no es
una excepcion de mérito sino un argumento de defensa, en la medida en que la sustenta
en que el acto administrativo se profirié atendiendo las formalidades legales y que se
fundamentd en la omision de la actividad que desarrolla el contribuyente.

El Consejo de Estado, definid las excepciones como el mecanismo por el cual se
incorporan nuevos hechos con la potencialidad de enervar las pretensiones de la
demanda. Preciso la alta Corporacion:

.. las excepciones son un conjunto de argumentos encaminados a enervar las pretensiones de la accidn, aspecto
este en el que en verdad concuerdan con los argumentos defensivos, por lo que podrian en un momento dado
confundirse. Con todo, la diferencia entre los mismos viene dada por la circunstancia de que la excepeidn
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incorpora hechos nuevos, desconocidos hasta entonces en el proceso, con la potencialidad de frustrar las

aspivaciones del actor.’

De acuerdo a la cita jurisprudencial, si bien la denominada excepcién propuesta por el
Municipio de Tunja, no es tal, pues no aporta hechos nuevos que frustren las
pretensiones, sino reitera argumentos de defensa, no se tramitara como tal. No obstante,

se examinaran los argumentos defensivos que ella contiene al estudiar el asunto concreto.

Dentro de los argumentos que presenta la parte actora como concepto de violacion, esta
el cargo sobre la errada definicién de la actividad (hecho generador) desarrollada por el
contribuyente, pues en su sentir, la actividad econémica que desarrolla no es la comercial
como lo reputa el ente municipal, sino la de servicios, tal y como se demuestra del

certificado de Camara de Comercio y del Registro Unico Tributario - RUT.

Sea lo primero manifestar que contrario a lo expresado por la parte demandante, este
Despacho considera que si bien el RUT y el certificado de Camara de Comercio son
documentos que sirven para demostrar entre otras cosas, la actividad comercial ejercida
por una persona natural o juridica, ello no implica que sean inmutables y que la
informacién alli contenida no se pueda desvirtuar por la autoridad que se sirve de ellos
para determinar la carga tributaria exigible. En otras palabras, si bien los documentos
mencionados, en principio, sirven de base para determinar la actividad econdmica
desarrollada por una persona (natural o juridica), ello no quiere decir que la informacion
en ellos contenida, no pueda ser controvertida, pues aunque estan cobijados por el
principio de buena fe’, pueden ser refutada por las autoridades cuando encuentren que la

informacién no corresponde a la realidad.

No hay que olvidar que en materia tributaria, la administracion tiene competencia para la

actuacion fiscalizadora®, la cual implica la posibilidad de adelantar visitas, investigaciones,

6 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Quinta. Sentencia de 8 de noviembre de 2007.
Expedientes acumulados: 110010328000200600013-00 (3946) y otros. Demandantes: Alberto Morales Tamara y otros.
Demandado: Representante a la Camara por el Guaviare. M.P. Marfa Nohemi Hernandez Pinzon.

7 Articulo 83 C.P. Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la
buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas. Articulo 15 del Decreto 0389 de
2006.

8 Articulo 688 del Estatuto Tributario
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verificaciones, cruces, requerimientos ordinarios, entre otras. Con base en esta facultad, la
oficina de impuestos puede solicitar informacion a terceros, cruzar informacion propia o de
otras entidades, lo anterior, con el fin de determinar correctamente la carga impositiva de

los contribuyentes.

Asi las cosas, no se convierte en una camisa de fuerza la informacién del RUT y del
certificado de Camara de Comercio, con el fin de establecer que el contribuyente esta
ejerciendo una actividad diferente a la que figura en los mencionados documentos, pues
esta informacidn, se itera, es susceptible de ser desvirtuada con base en las competencias

legales asignadas Yy respetando el debido proceso.

El Consejo de Estado frente a un caso en que el la administracién, con base en el
certificado de camara de comercio, estaba cobrando impuestos por una actividad que no
correspondia a la realidad del contribuyente, llamd la atencion a la entidad advirtiendo el
deber que ésta tenia, de determinar si la actividad realizada concuerda con el objeto

social. Sefialé al respecto:

“ Para la Sala es inaceptable que del certificado de la Cdmara de Comercio baste a la administracin
tributaria para determinar si un contribyyente realiza actividad comercial o industrial o de servicios, sin que
por otra parte demuestre que en la realidad realiza los actos que constituyen su objeto social.’”

Un segundo cargo que se pueda derivar de la demanda y de los alegatos de conclusién
presentados por la parte actora, es el referente a que el Municipio de Tunja al momento
de practicar la liquidacion oficial del impuesto, se apartd de los presupuestos contenidos

en el requerimiento especial, determinando un mayor impuesto en el acto preparatorio.

Sobre este punto, el Despacho considera pertinente establecer cudles son los pasos que
debe seguir la administracién cuando encuentra la presencia de posibles inexactitudes en

la declaracién presentada por el contribuyente.

% Consejo de Estado, Sala de Lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Consejera ponente: MARIA INES ORTIZ
BARBOSA, Bogota, D. C,, veintitrés (23) de agosto de dos mil dos (2002), Radicacién niimero: 76001-23-24-000-1998-
0247-01(12438)
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Tenemos entonces, que de acuerdo con el articulo 67 del Decreto 0389 de 2006, lo
primero que debe hacer la Administracion Tributaria Municipal, es realizar un
emplazamiento para corregir, el cual tiene como finalidad, poner en conocimiento del
contribuyente la posibles inconsistencias encontradas, las diferencias de interpretacion que
pueden generar la inexactitud; siendo este un espacio para que el contribuyente corrija la
declaracion sin que se genere ningun tipo de sancion. Sin embargo, si el contribuyente no
da respuesta a este emplazamiento, no se ocasiona sancion alguna por este hecho. Al
respecto el Consejo de Estado'®, ha dicho sobre la procedencia del emplazamiento para

corregir, lo siguiente:

“(...) Conforme al articnlo 685 del Estatuto Tributario, el emplazamiento para corregir procede cnando la
Administracion tiene “indicios” sobre la inexactitud de la declaracion del contribuyente responsable o agente
retenedor, con el fin de que dentro del mes sigwiente a su notificacion, la persona emplazada corrija la
declaracion, s5i lo considera pertinente. Dicho acto administrativo no es vinculante para el contribuyente, pues
el mismo articulo sefiala gue “la no respuesta a este emplagamiento no ocasiona sancién alguna’

Entonces, si el contribuyente no accede a la correccion o no contesta la misma, la
Administracion antes de efectuar la liquidacién de revision, debe realizar un
requerimiento especial el cual surge como un requisito previo, y tiene como finalidad
que conozca las razones por las cuales la Administracion no comparte la declaracion de
impuestos y dé a conocer los puntos que se proponga modificar. Este requerimiento, de
acuerdo con el articulo 387 del Decreto 0389 de 2006, debera contener la cuantificacion
de los impuestos, anticipos, retenciones y sanciones, que se pretenden agregar a la

liquidacion privada.

De acuerdo a lo anterior, podemos establecer que el requerimiento especial es el
documento por el cual la Administracion da a conocer al contribuyente las razones de la
inexactitud, que ya dejan de ser los indicios que sirven de base al emplazamiento para
corregir, y se convierten en verdaderas razones de la inexactitud, sustentadas en pruebas
y con la correspondiente liquidacion que la entidad considera la correcta. Lo anterior

justifica, la congruencia que debe guardar el requerimiento especial con la liquidacion de

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Consejero ponente: HECTOR .
ROMERO DIAZ, Bogota, D.C., trece (13) de septiembre de dos mil siete (2007), Radicacién numero: 25000-23-27-000-
2002-00686-01(15269)
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revision, pues el requerimiento se convierte en el documento a aceptar (cuando se
corrige) o a controvertir (cuando se mantiene), y sobre él, el contribuyente ejerce su

derecho de contradiccion, defensa v la posibilidad de pedir pruebas.

El actor menciond que la liquidacion oficial y el requerimiento especial, no guardan
relacion porque la liquidacién generd un mayor impuesto a cancelar. Esta afirmacién a

juicio del Despacho no encuentra respaldo probatorio, como pasa a demostrarse:

Requerimiento Especial N° 030. “De no ser posible desvirtuar los hechos planteados,
su liquidacién privada del impuesto de industria y comercio por el afio gravable, quedara

asi:
CONCEPTO VALORS$
Total ingresos brutos determinados $2..506.966.000
Menos Devoluciones y Descuentos en declaracion $0
Menos ingresos declarados fuera de Tunja $214.922.000
Base Gravable afio base 2012 $2.292.044.000
10*1000
Impuesto de Industria y Comercio $22.920.000
Mas impuesto de Avisos y Tableros $3.438.000
Total impuesto de industria y comercio y su complementario de $26.358.000
avisos y tableros, para la vigencia fiscal 2011
Bomberos $1.146.000
Vigilancia $1.318.000
Anticipo afio siguiente 25% impuesto a cargo $6.589.000
Anticipo afio anterior $2.799.000
Reteica afio base $1.798.000
Saldo a favor afios anteriores -0-
Mas sancion por inexactitud $26.224.000
TOTAL SALDO A CARGO $58.836.000

DETALLE DE LA LIQUIDACION POR INEXACTITUD. “Se propone sancionar por
inexactitud de conformidad con el articulo 336 del Estatuto de Rentas del Municipio de
Tunja, asi:”
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CONCEPTO DECLARACION Y DETERMINACION MAYOR VALOR POR
LIQUIDACION OFICIAL DETERMINACION
PRIVADA OFICIAL

Impuesto de Industria y Comercio $9.828.000 $22.920.000 $13.092.000
declarado

Impuesto de Avisos y Tableros $1.474.000 $3.438.000 $1.694.000
declarado

Total de Impuesto declarados a $11.302.000 $26.358.000 $15.056.000
Cargo

Bomberos $565.000 $1.146.000 $581.000
Vigilancia $565.000 $1.318.000 $753.000
Anticipo afio siguiente $2.826.000 $6.589.000 $3.763.000
Anticipo afio anterior $2.799.000 $2.799.000 $0
Reteica afio base $1.798.000 $1.798.000 $0
Liquidacién sancién por inexactitud ' $26.224.000 $26.224.000
160%

TOTAL APAGAR 10.661.000 $58.836.000 $46.377.000

Articulo primero de la Liquidacién Oficial de Revisién Nimero 003 (fl 22, vuelto).

“Modificar la declaracién y liquidacion privada presentada por el contribuyente, HECTOR
EMILIO PIRACOCA JIMENEZ, con Nit 6.759.349-5, representada legalmente por HECTOR
EMILIO PIRACOCA JIMENEZ, con Nit 6.759.349-5, ubicado en la Avenida Oriental N° 12-

20 Tunja, mediante la presente liquidacion oficial, adicionando a la declaracion de ICA

correspondiente al afio 2012, los siguientes valores:

CONCEPTO DECLARACION Y DETERMINACION MAYOR VALOR POR
LIQUIDACION OFICIAL DETERMINACION
PRIVADA OFICIAL

Ingresos Brutos $2..506.966.000 $2..506.966.000 $0
Exenciones Aceptadas $0 $0 $0
Menos Ingresos fuera de Tunja $322.882.000 $214.922.000 $107.960.000
Base Gravable $2.184.084.000 $2.292.044.000 $107.960.000
Tarifa Aplicable 4.5/1000 10/100

Impuesto de Industria y Comercio $9.828.000 $22.920.000 $13.092.000
Impuesto de Avisos y Tableros $1.474.000 $3.438.000 $1.694.000
Total de Impuesto a Cargo $11.302.000 $26.358.000 $15.056.000
Mas Bomberos 5% $565.000 $1.146.000 $581.000
Mas vigilancia 5% $565.000 $1.318.000 $753.000
Mas anticipo afio siguiente 25% $2.826.000 $6.589.000 $3.763.000
impuesto a cargo

Anticipo afio anterior $2.799.000 $2.799.000 $0
Reteica afio base $1.798.000 $1.798.000 $0
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Mds sancidn por inexactitud 160% $26.224.000 $26.224.000

TOTAL A PAGAR 10.661.000 $58.836.000 $46.377.000

El Despacho se vale de las anteriores tablas, consignadas en los actos administrativos de
Liquidacion Oficial de Revision N°© 003 y Requerimiento Especial N 030, para sustentar
que en ningun momento la Administracién modificd los valores establecidos en el
requerimiento. La primera tabla que hace parte del requerimiento, corresponde a la
primera columna de la Liquidacidn Oficial N© 003, y mediante ella se advirtié al
contribuyente que en caso de no corregir o desvirtuar los hechos planteados, la liquidacion

privada quedaria asi.

La segunda tabla corresponde al detalle de la liquidacién por inexactitud, en la cual se
establecen las diferencias entre lo declarado y la determinacion oficial, para establecer las
diferencias sobre las cuales se liquida la sancién, por ello no figuran las columnas
correspondientes a: rengldn segundo, ingresos brutos determinados; rengldn tercero,
devoluciones y descuentos en declaracion; rengldn cuarto, ingresos declarados fuera de
Tunja y; renglon quinto, base gravable para el afio 2012, puesto que sobre el segundo
renglon no hay discrepancias, el valor es igual en la declaracion privada que en la
determinacién oficial; lo mismo ocurre en el tercer renglén. La diferencia surge en el
cuatro rengldn, ingresos fuera de Tunja, que en la declaracién privada estén en la suma
de $322.882.000 y en la determinacion oficial por valor de $214.922.000, diferencia que
afecta el quinto renglén, base gravable, porque se genera una diferencia de
$107.960.000, lo cual repercute en que la base determinada por la Administracidn sea de
$2.292.044.000, lo que surge de sumar la base gravable de la liquidacién privada mas la
diferencia de los ingresos fuera de Tunja. Aunado a lo anterior, el hecho que en la
liquidacion oficial, a la base gravable se le aplicara una tarifa del 10%100 diferente a la
tarifa aplicada por el contribuyente, 4.5%1000.

Resumiendo, en lo referente al cargo de falta de congruencia entre el Requerimiento
Especial N° 030 y la Liquidacion Oficial de Revisién N° 003, no se probd tal situacion por lo

que este cargo se despachara negativamente.

Por Gltimo, tenemos el cargo relacionado con la aplicacidn de una tarifa diferente, puesto
que el contribuyente considera que por ser su actividad la prestacion de servicios,
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especificamente reparacién de automotores, su base gravable, es decir los ingresos del
afio 2012, se deben liquidar al 4.5 por mil. Para la Administracion, la actividad que genera
los ingresos del demandante no es la se servicios sino la comercial, la cual tiene una tarifa
del 10 por mil. Obsérvese que esto Ultimo fue el motivo determinante para que la

administracion rechazara la declaracion privada.

El Municipio de Tunja ha sostenido, tanto en la actuacion administrativa como en sede
judicial, que la realidad econémica del actor se basa en la venta y comercio al por menor
de lubricantes (aceites, grasas), aditivos y productos de limpieza para vehiculos
automotores, por lo que su manifestacion respecto de que su actividad es una taller de
reparacion es errada. Para sostener lo anterior, en el acto administrativo objeto de control
de legalidad y en el requerimiento especial, ha relacionado en donde se establece la
compra de aceites y lubricantes, filtros, refrigerantes, liquido de frenos y repuestos, a
distintos proveedores, para después venderlos a sus clientes. También agrega que, el
hecho de que estos productos sean instalados a los vehiculos no remplaza la condicién de
venta de los mismos. Aduce que el libro mayor y balances para el afio 2012, refleja la
rotacion del inventario, lo cual ratifica que la empresa factura los productos que

comercializa, concluyendo asi que el hecho generador es la venta de productos.

En la respuesta al requerimiento especial, el actor manifestd respecto del hecho
generador, que las apreciaciones del ente fiscalizador son subjetivas y no tienen sustento
legal, puesto que el Estatuto Tributario Nacional lo obliga a facturar con los requisitos
previstos en el articulo 617, que establecen que debe denominar la factura que expide por
su servicio como factura de venta. Igualmente, cita la Ley 14 de 1983, para establecer Ia
naturaleza y contenido del impuesto de industria y comercio, el hecho generador, el
concepto de actividades comerciales. Sostuvo que, los talleres de reparacién, no ejecutan

actos que impliquen transferencia de dominio.

Como puede apreciarse, este es el punto principal de disconformidad, pues para el
Municipio de Tunja, la actividad que realiza el contribuyente es comercial, y no de
servicios como éste los sostiene. Sobre este punto, este Despacho analizara las pruebas
que obran en el expediente con el fin de determinar si la parte demandante logré

desvirtuar la legalidad de la Liquidacion Oficial de Revision, con base en el cargo que
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formuld respecto de la errada aplicacion del hecho generador del impuesto de industria y

comercio.

Dentro de las pruebas incorporadas al proceso tenemos a folios 118 y 119, dos discos
compactos en las cuales se relacionan las facturas de ventas expedidas durante el afo
2012, discriminado fecha de expedicion, nimero, nombre del cliente y NIT, servicio
vendido, cantidad, unidad, precio unitario, IVA, subtotal y observaciones. Esta relaciéon nos
muestra, ventas de aceites y lubricantes, de servicios como engrases, los cuales son
facturados indistintamente, es decir, no se especifica si es servicio o venta, a manera de

ejemplo tenemos:

FACTURA FECHA CLIENTE SERVICIO CANTID | VALOR OBSERVACIONERS
VENDIDO AD
9749 2012/01/04 | GILLUIS TEXACO URSA 2 98000 SON 078 KM 563215
SUPERTD GALON
15W40 GLN
9749 2012/01/04 | GILLUIS T1 FIL. ACEITE 1 7000 SON 078 KM 563215
FORD, DODGE, UNIDAD
TOYOTA,JEEP
9749 2012/01/04 GIL LUIS ENGRASE 1 5000 SON 078 KM 563215
UNIDAD

En relacidn que destaca el Juzgado, se encuentra la venta del servicio de engrase, propia
de los talleres de reparacion. Igualmente, evidencia la venta de dos galones se aceite
TEXACO URSA y un filtro de aceite. Lo anterior nos indica la prestacion de un servicio de
engrase y ademas la venta de un filtro y dos galones de aceite, que segin las
observaciones fueron incorporados al vehiculo de placas SON 078. En principio podria
pensarse que el servicio de engrase que vendio el contribuyente, llevaba implicito la venta

del aceite y el filtro, no obstante, la facturacion no refleja tal situacion.

Considera el Despacho, que si se facturan los aceites y el filtro como acaecié en el ejemplo
anterior, se genera la obligacion de establecer las dos actividades, de un lado la venta del
aceite y el filtro, la cual corresponde a una venta y, el engrase que es sin duda alguna

corresponde a un servicio.
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De la relacién de facturas antes mencionada, quiere el Despacho resaltar la siguiente:

FACTURA FECHA CLIENTE SERVICIO CANTIDAD OBSERVACIONERS
VENDIDO
7039 2012/01/02 | CLIENTES MINEROIL 1 CUARTO
VARIOS VALVULINA No
1401/4
7039 2012/01/02 | CLIENTES TEXACO 7 CUARTO
VARIOS TEXAMATIC
FLUID 1/47
CUARTO
7039 2012/01/02 | CLIENTES GULF MAX PLUS 4 04 de ene
VARIOS 20W50 SL. TBR
1/4404-
7039 2012/01/0 | CLIENTES MOBIL HM ALTO 1 CUARTO
2 VARIOS KM 25W50 GRN
1 CUARTO
7039 2012/01/0 | CLIENTES HELL HELIX 4
2 VARIOS SUPER 10W30 CUARTO
1/4 4 CUARTO ’
7039 2012/01/0 | CLIENTES SHELL RIMULA 1 CUARTOS
2 VARIOS NO 50 GRANEL
1/4 1 CUARTOS
7039 2012/01/0 | CLIENTES MOBIL SUPER 5 CUARTO
2 VARIOS 1000 20W501/4
5 CUARTO
7039 2012/01/0 | CLIENTES MOBIL DELVAC 5 CUARTO
2 VARIOS MX 15W40 GRN
5 CUARTO
7039 2012/01/0 | CLIENTES LUBRIGRAS 1 CUARTO
2 VARIOS HIDRAULICO NO
20 1/41
CUARTO
7039 2012/01/0 | CLIENTES TERPEL 2T 1 UNIDAD
2 VARIOS MOTOS
ESPECIAL
PINTAS 1
UNIDAD
7039 2012/01/0 | CLIENTES MOBIL SUPER 1 CUARTO
2 VARIOS 4T1/41
CUARTO
7039 2012/01/0 | CLIENTES MOBIL SUPER 5 UNIDADES
2 VARIOS 1000 20W50
GRN1/45

UNIDAD
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7039 2012/01/0 | CLIENTES LUBEMAX 1 CUARTO
2 VARIOS MOTOR NO 50
/41
7039 2012/01/0 | CLIENTES TERPEL 0.5 CUARTO
2 VARIOS TRANSTER GL5
SAE 90 I/4

En lo relacionado a la factura N° 7039, podemos establecer que la misma corresponde a la
venta de aceites sin que se observe la facturacion de algin servicio, luego, se concluye

que la actividad que refleja esta factura fue netamente comercial.

Igualmente, dentro de las pruebas incorporadas tenemos que a folio 662 de los anexos al
expediente, encontramos oficio mediante el cual el sefior, ASDRUBAL DE JESUS GOMEZ
ESPINDOLA, remite a la Secretaria de Hacienda del Municipio de Tunja, las facturas de
productos que fueron instalados en sus vehiculos por el proveedor HECTOR EMILIO
PIRACOCA JIMENEZ. Se anexaron 50 facturas correspondientes al afio 2012, dentro de las

cuales se destacan:

Factura de venta N° FAV00009768 (fl. 663), de fecha 2012/01/15, mediante la cual se
facturan tres articulos, lubricante CASTROL GTZ 5X 20W50 GLN, CASTROL GTZ 5X 20W50
Ya y filtro de aceite HUB16X FIL. ACEITE BMW, sin que figure facturado servicio alguno.

Factura de venta N° FAV00010204 (fl. 672), de fecha 2012/01/25, mediante la cual se
facturan cuatro articulos y un servicio, SILICONA SIMONIZ UV3, ESTOPA X KILO
(PAQUETE), CHEVRON DELO 400 15 W40 GFA, MOBILUBE HD 80W90 % y ENGRASE. En
esta factura se observa facturado un servicio, el engrase, lo que nos demuestra que

ademas de los productos, se vendid un servicio.

Como se puede observar de las facturas citadas, se evidencia que el demandante presta
servicios de mantenimiento de automotores, los cuales son propios de un taller de
reparacion, y ademas, realiza la venta de aceites y filtros de aceites. Lo anterior, impone
que el contribuyente deba discriminar en las facturas los servicios y las ventas, y con base

en esto, realizar el pago del impuesto de industria y comercio.
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El Despacho considera que un sujeto pasivo del Impuesto de Industria y Comercio,
pueden concurrir dos hechos generadores de impuestos, pues estas actividades no se
excluyen entre si. Esta concurrencia debe ser advertida en la declaracion de impuestos,
porque puede ocurrir que si la actividad principal tiene una tarifa menor a la actividad
secundaria, se liquide el impuesto con el importe més alto, generando asf una tributacién

no conforme a la ley.

En conclusién, para que Despacho esta demostrado que el actor realiza dos hechos
generadores de la obligacién de impuesto de industria y comercio, de un lado, presta el
servicio de reparacién y mantenimiento y del otro, realiza la actividad comercial de venta

de aceites, grasas, filtros, repuestos y aditivos entre otros.

Por Gltimo, se encuentra que el acto administrativo del que se estudia su legalidad,
impuso una sancién al actor por inexactitud en su declaracién privada, pues liquidé el
impuesto de industria y comercio sobre la base de una tarifa que no correspondia a su
actividad econdmica. Por lo anterior, se estudiara si en la actuacién administrativa de
sancion se realizd conforme a la ley y si el monto de la sancién por inexactitud, se liquido

como correspondia.

La facultad de la administracion para imponer sanciones por intermedio de una actuacion
administrativa, ha sido objeto de anélisis por parte de la Corte Constitucional',
concluyendo respecto de las sanciones tributarias que: i) es una actividad tipicamente
administrativa que obedecen al desconocimiento de deberes para con la Administracion; if)
no implican sanciones privativas de la libertad y; iii) tiene control judicial ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo. Igualmente se ha sefalado, que si bien la
facultad sancionadora en materia tributaria difiere de forma amplia de la facultad punitiva
del Estado en materia penal, éstas se encuentra en el punto de la observancia irrestricta

de las garantias del debido proceso.

Con base en lo anterior, este Despacho discurre que si bien se observé el debido proceso
en el trdmite sancionatorio, pues se agotaron las etapas en debida forma (emplazamiento

para corregir, requerimiento especial y liquidacién oficial de revision) garantizandose el

11 Sentencia C-571 de 2010
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derecho de defensa y contradiccion del contribuyente, la sancién fue impuesta sobre un

monto dinerario que no correspondia.

La sancién por inexactitud tiene su base juridica en el Estatuto Tributario, art 647 numeral
4, en el cual se establece que constituye inexactitud sancionable en las declaraciones
tributarias, "a utilizacion de (...) datos o factores falsos, desfigurados, o alterados,
simulados o modificados artificialmente, de los cuales se derive un menor impuesto o
saldo a pagar’. Esta norma guarda relacién con el articulo 336 del Decreto 0389 de 2006,
en el cual se regula la sancién por inexactitud de la siguiente manera: “Constituye
Inexactitud sancionable en las declaraciones tributarias, (...Ya utilizacion en las
declaraciones tributarias, o en los informes suministrados a las oficinas de investigacion y
determinacion de impuestos municipales, de datos o factores falsos, equivocados,
incompletos o desfigurados, de los cuales se derive un menor impuesto o saldo a pagar, 0

un mayor saldo a favor para el contribuyente o responsable.”

La consecuencia juridica establecida para la presentacion de una declaracion de la cual se
predica su inexactitud, es la imposicion de una multa equivalente al 160% de la diferencia
entre el saldo a pagar o saldo a favor, segun el caso, determinado en la liquidacién oficial,
y el declarado por el contribuyente o responsable. Al tratarse de una sancién, esta debe
estar completamente determinada, es decir, la diferencia entre lo declarado y lo
determinado por la liquidacion oficial, debe estar expresamente justificado, pues el monto

de la sancién esta ligado a esta diferencia.

Para el caso concreto, si bien existe una diferencia entre lo declarado y lo determinado en
la liquidacion oficial, su monto fue determinado por la aplicacion a la base gravable del
afo 2012 de una tarifa de comercial, segin la actividad econémica relacionado en el
codigo 2.023, esto es, demas actividades comerciales, que equivale al 10 por mil, pero,
como quedd expresado en lineas anteriores, existe facturacion de servicios como engrase
y mantenimiento, que deben ser sumados de forma independiente y no encasillados como
actividad comercial, porque de esta manera, se esta violando el principio de legalidad de la
sancion, porque estando plenamente establecida en su tasacién, se estd englobando la
actividad de servicios que presta el contribuyente en la actividad comercial que también
ejercen y las dos, como quedd dicho, deben generar facturacién y tributacién
independiente. Asi lo establece el articulo 94 del Decreto 0389 de 2006:
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ARTICULO 94. TARIFAS POR VARLAS ACTIVIDADES. Cuando un mismo contribuyente
realice varias actividades, ya sean varias comerciales, varias industriales, varias de servicios, o industriales con
comerciales, industriales com Servicios, comerciales con servicios, o cnalguier otra combinacion, a las que de
conformidad con lo previsto en el presente Estatuto Tributario Municipal correspondan diversas tarifas,

determinard la base gravable de cada una de ellas y aplicard Ia tarifa correspondiente.

E/ resultado de cada operacion se sumard para determinar el impuesio a cargo del contribuyente. La

administracion no podrd exigir Ia aplicacion de tarifas sobre Ia base del sistema de

actividad predominante. (Fnfasis fuera de texto)

La norma en cita establece que la administracién, no podra exigir la aplicacion de tarifas
sobre la base del sistema de la actividad predominante. Luego, lo que corresponde seglin
la norma es, determinar la base gravable de cada actividad (hecho generador) y aplicar la
tarifa correspondiente. Asi las cosas, el ente municipal debera realizar el desglose de la
actividad de servicios y de la comercial, establecer la base gravable de cada una, aplicar
las tarifas correspondientes, esto es, el 4.5*1000 y el 10*1000 respectivamente, para
luego generar la diferencia entre lo declarado y lo que debid declarar el contribuyente y de

esta manera, aplicar la formula del 160% para establecer el monto de la sancion.

Asi las cosas, este Despacho declarard la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de
Revision N° 003, del 20 de abril de 2015, ordenando al Municipio de Tunja, que realice el
desglose de los pagos recibidos por el contribuyente en relacién con la actividad comercial
que ejerce y los pagos por la actividad de servicios, y con base en esto, establezca la base
gravable para cada actividad, generando en consecuencia la tarifa a pagar por cada hecho
generador y la diferencia de esto con lo declarado inicialmente, aplicandole el 160% vy

generando el valor de la sancién.

5. COSTAS.

El Consejo de Estado'?, ha determinado que la condena en costas, tal y como lo dispone

el articulo 188 del C.P.A.C.A., atiende criterios subjetivos en la medida en que el juez para

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, Consejera ponente:
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Bogotd D.C., once (11) de mayo de dos mil diecisiete (2017), Radicacion nmero:
20001-23-33-000-2013-00222-01(1668-15)
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su imposicion debe valorar aspectos tales como, la conducta de las partes en la actuacion
procesal y, principalmente, que aparezcan causadas. Sobre este particular, en reciente

sentencia del Organo de Cierre de la Jurisdiccién, se dijo:

Con la regnlacion contenida en el articnlo 188 de la Ley 1437 de 2011, el sistema de condena en costas varig
sustancialmente, ya que pasé de ser subjetivo para convertirse en obyetivo, es decir, no hay valoracion alguna
respecto a la conducta que pueda asumir la parte vencida, pues, simplemente la norma citada sefiala que la
sentencia dispondrd la condena en costas, cuya liquidacion y ejecncion se regirdn por las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil, normativa que fue subrogada por el Codigo General del Proceso. Se tiene, entonces, que
conforme a la lectura de la norma siempre habrd condena en costas, excepto si el proceso se trata un interés
priblico. En este punto de estudio de la Sala, se debe precisar, una vex; mds, que la condena en costas no se
puede imponer por el solo hecho de que una parte resulte vencida en el trimite de un proceso judicial ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo por cuanto, para imponerla, el juez, debe establecer y comprobar
que estdn cansadas o que la parte vencida realigd conductas temerarias o de mala fe. Se enfatiza: las costas
deben estar probadas en el proceso y no pueden ser impuestas de manera antomdtica o discrecional sin que se
tfectle un andlisis probatorio gue condusia a establecer la ocurrencia de las mismas, ya que no se puede
atender solo a la literalidad de los articulos 188 de la Ley 1437 de 2011 y 365 y 366 del Cddigo General
del Proceso, sino que éstas se deben interpretar y junto con la prueba allegada al proceso concluir si se debe
imponer la condena en costas pero solo en la medida en que en el expediente apareca comprobado que se

cansaron, pues la norma no impone al funcionario judicial la obligacion de condenar en costas, solo le da la

posibilidad de “disponer”, esto es, de pronunciarse sobre su procedencia.

Como se puede apreciar, las costas no es una imposicién automatica del juez a la parte
vencida en el proceso, sino que éstas deben estar probadas o que la parte vencida realizd
conductas temerarias 0 de mala fe. Partiendo del criterio subjetivo de las costas, este
Despacho encuentra que la pretension principal de nulidad no fue atendida. No obstante
se declard la nulidad parcial del acto administrativo enjuiciado, por ello, podria decirse que
si bien la pretension de dejar en firme la liquidacion privada no prosperd, el juzgado
encontrd que la sancidn no se habia impuesto de acuerdo lo prescribia la norma.
Igualmente, no se observa actuacion temeraria o de mala fe de algunas de las partes. En

consecuencia, en el presente asunto no habra condena en costas.




40
Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Tunja
Nulidad y Restablecimiento del Derecho N° 2015-00159
Demandante: Héctor Enrilio Piracoca Jiméneg,
Demandado: Municipio de Tunja — Secretaria de Hacienda

Por lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL
DE TUNJA, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley

FALLA:

Primero.- NEGAR LA EXCEPCION DE ILEGALIDAD planteada por la parte demandante

conforme a las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

Segundo.- DECLARASE LA NULIDAD PARCIAL de la Liquidacién Oficial de Revisién N©
003 del 20 de abril de 2015, mediante la cual la Oficina de Impuestos de la Secretaria de
Hacienda del Municipio de Tunja, sancioné al contribuyente, HECTOR EMILIO PIRACOCA
JIMENEZ, por la inexactitud en la declaracion privada de impuesto de industria y comercio
para el afio gravable 2012, por cuanto el valor de la sancién se hizo con base en una
diferencia entre lo declarado y la liquidacion oficial, sin que la Oficina de Impuestos
municipal discriminara en debida forma la base gravable correspondiente a servicios y la

correspondiente a actividades comerciales.

Tercero.- Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, la
entidad deberd liquidar nuevamente la sancidn por inexactitud, establecer la base gravable
de la actividad de servicios y la comercial, y aplicar las tarifas correspondientes, esto es, el
4.5%1000 y el 10¥1000 respectivamente, tal y como quedé consignado en la parte motiva

de esta providendia.

Cuarto.- Sin condena en costas.

Quinto.- En firme esta providencia, archivese el expediente y déjense las constancias y

anotaciones pertinentes.

Juez
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