NO REFORMATIO IN PEJUS EN MATERIA TRIBUTARIA - Fuente normativa y
finalidad. Principio previsto en el articulo 23 del Decreto Extraordinario 2821
de 1974 que garantiza que, sin excepcion, al decidir los recursos contra los
actos de determinacién de impuestos y o sanciones, la administraciéon no
pueda aumentar la suma fijada en la liquidaciéon del tributo a cargo del
contribuyente / PRINCIPIO DE LA NO REFORMATIO IN PEJUS - Hace parte
del debido proceso en el tramite de discusion de los actos de determinacion
de impuestos y o sanciones / PRINCIPIO DE LA NO REFORMATIO IN PEJUS -
Se vulnera al aumentar la liquidacion del impuesto con ocasién de la
decision del recurso de reconsideracion

[...] el articulo 23 del Decreto Extraordinario 2821 de 1974 “Por el cual se dictan
normas procedimentales en materia tributaria”, que hace parte del capitulo Il
sobre recursos, prevé: “ART. 23.- En las decisiones de los recursos, los
funcionarios podran corregir oficiosamente los errores de los actos sometidos a su
conocimiento y efectuar las compensaciones a que haya lugar, pero no podran
aumentar la suma total fijada a cargo del sujeto pasivo en la liquidacién recurrida”
(...) De acuerdo con esta norma, los funcionarios que deciden los recursos no
pueden aumentar la suma que fijo la liquidacion a cargo del contribuyente, lo que
constituye una garantia para quien recurra dicho acto definitivo, pues, por ninguna
circunstancia, el acto que decide el recurso puede fijar una suma mayor a la que
impuso el acto que liquido el tributo. Asi, la garantia en mencion, hace parte del
debido proceso en el tramite de discusion de los actos de determinacion de
impuestos y/o sanciones. Es de anotar que el articulo 23 del Decreto
Extraordinario 2821 de 1974 es aplicable a los municipios y departamentos, segun
lo previsto en el articulo 59 de la Ley 788 de 2002, en concordancia con el articulo
285 del Acuerdo 29 de 2005, conforme con el cual son aplicables al municipio las
normas del Estatuto Tributario Nacional sobre procedimiento y discusion de los
tributos, entre otros aspectos. El hecho de que con posterioridad al acto definitivo
la Administracion hubiera practicado inspeccion tributaria y que como resultado de
dicha diligencia hubiera encontrado datos que hacian variar la liquidacion del
impuesto, no autorizaba el aumento de la carga tributaria fijada en la liquidacion de
aforo, ya que la garantia del articulo 23 del Decreto 2821 de 1974 consiste,
precisamente, en impedir que se dé esa modificacion en perjuicio del recurrente.
Ello, porque, como se preciso, se trata de una garantia en la etapa de discusion
del acto, que no admite excepciones. No es admisible el argumento planteado por
el Municipio de que la modificacién de la liquidacion de aforo no fue el resultado
del recurso de reconsideracion sino de la inspeccion tributaria practicada ni que la
reliquidacion, “se haria como acto administrativo independientemente del recurso
interpuesto”. Para desvirtuar dicho planteamiento basta observar la Resolucién
0560 del 6 de julio de 2007, que resolvio el recurso, en la cual se hace referencia
a los datos que se encontraron en desarrollo de la inspeccion tributaria y como
consecuencia de los cuales se adopt6 la decision de modificar la liquidacion de
aforo. Es decir, es claro que el aumento de la carga tributaria de la actora se hizo
con ocasion del recurso de reconsideracion y no de un acto administrativo distinto.
Asi pues, como consecuencia de la violacidbn del debido proceso porque la
Administracion no aplico el articulo 23 del Decreto 2821 de 1974, procede la
nulidad de la Resolucién 560 de 2007, porque excede los valores a cargo de la
actora, fijados en la Resolucion 290 de 2006. Ademas, procede la modificacion del
ultimo de los actos en mencién, segun las precisiones que anteceden, para lo cual
la Sala tendra en cuenta los ingresos gravables que se determinaron en la
inspeccion tributaria, pues esta prueba no fue desvirtuada por la demandante v,
por el contrario, permite determinar los ingresos que ésta obtuvo por cada afio en
discusidn, precision que no se hizo en la Resolucion 290 de 2006.



FUENTE FORMAL: DECRETO 2821 DE 1974 - ARTICULO 23

NOTA DE RELATORIA: La sintesis del asunto es la siguiente: Alvarado y During
Ltda. demandd los actos administrativos por los que el Municipio de
Barrancabermeja le practico liquidacion de aforo del ICA de los afios 2004, 2005 y
2006 y la sancion6 por no declarar el gravamen respecto de los mismos afios. La
Sala revoco la sentencia del Tribunal Administrativo de Santander que nego la
nulidad y, en su lugar, anulé parcialmente dichos actos, en cuanto liquidaron
indebidamente la sancion por no declarar de 2004 y 2005; determinaron el ICA del
2006 e impusieron sancién por no declarar respecto de dicha anualidad sin que el
tributo se hubiera causado, a la par que incrementaron el impuesto y la sancion
por no declarar, al decidir el recurso de reconsideracion contra la liquidacion de
aforo. Al respecto la Sala recordd que, en aplicacion del articulo 59 de la Ley 788
de 2002, si el Concejo de Barrancabermeja expidié un Acuerdo que disminuia el
monto de dicha sancion, el Municipio debia aplicar esa norma y no el articulo 643
del Estatuto Tributario, toda vez que éste prevé una sanciébn mayor que la de la
norma territorial. Por ende, dispuso que la sancion se debia liquidar en los
términos del articulo 272 del Acuerdo 29 de 2005, esto es, por una suma
equivalente al 150% del impuesto que debia pagar el contribuyente y no por el
20% de sus ingresos brutos, como lo dispone el E.T. Sefialé que no habia lugar a
liquidar el gravamen ni la sancidn por no declarar por el afio 2006, dado que a la
fecha del aforo éste no se habia causado, pues es de causacion anual y periodo
vencido, hecho que las entidades territoriales no pueden variar. Por ultimo,
sostuvo que la administracion no podia aumentar el tributo al resolver el recurso
de reconsideracion y que al hacerlo violo el principio de la non reformatio in pejus,
razon por la cual anulé el acto que resolvié el recurso y dispuso reliquidar el
gravamen y la sancion con base en los ingresos brutos obtenidos en la inspeccion
tributaria, toda vez que esos valores no fueron discutidos por la actora.

IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO - Es de periodo vencido y
causacion anual y se declara anualmente / IMPUESTO DE INDUSTRIA Y
COMERCIO - Periodo gravable y causacion. Los previstos en la Ley no
pueden ser modificados por las entidades territoriales / IMPUESTO DE
INDUSTRIA Y COMERCIO - Base gravable. Son los ingresos brutos del afo
inmediatamente anterior a la vigencia fiscal declarada

[...] desde el punto de vista del elemento temporal, el impuesto de industria y
comercio es de periodo vencido y de causacion anual. Por ende, no es admisible
el argumento del demandado de que el impuesto de industria y comercio se causa
bimensualmente en Barrancabermeja. En reiteradas oportunidades, la Sala ha
sostenido que, con excepcion de Bogota D.C. que se rige por el Decreto Ley
1421 de 1993, dicho impuesto es de causacion anual, conforme con lo dispuesto
por el articulo 33 de la Ley 14 de 1983, que sefala: “Articulo 33°.- El Impuesto de
Industria y Comercio se liquidara sobre el promedio mensual de ingresos brutos
del afio inmediatamente anterior, expresados en moneda nacional y obtenidos por
las personas y sociedades de hecho indicadas en el articulo anterior, con
exclusion de: Devoluciones ingresos proveniente de venta de activos fijos y de
exportaciones, recaudo de impuestos de aquellos productos cuyo precio esté
regulado por el Estado y percepcion de subsidios”. En consecuencia, los entes
territoriales no pueden establecer un periodo de causacion diferente al anual para
el impuesto de industria y comercio y su complementario de avisos y tableros. Por
su parte, y de manera coherente, el articulo 7[numeral 2] del Decreto 3070 de
1983 sefala que el impuesto de industria y comercio debe declararse anualmente.
En el municipio de Barrancabermeja, el impuesto también es de causacion anual,
como lo prevé el articulo 36 del Acuerdo 29 de 2005, que dice: “ARTICULO 36:



PERIODO GRAVABLE: El periodo gravable es anual y se entiende como el lapso
dentro del cual se causa la obligacién tributaria del impuesto de industria y
comercio”. Por su parte, el articulo 5 del Acuerdo 39 de 1998 segun el cual los
responsables de ICA del régimen comun deben declarar bimensualmente, fue
derogado por el articulo 63 del Acuerdo 29 de 2005. Dicha norma prevé que los
plazos para presentar la declaracibn y pagar el impuesto son mensuales,
bimestrales o anuales, dependiendo del monto de ingresos de ingresos brutos y
del régimen al que pertenezcan. No obstante, el articulo 63 del Acuerdo 29 de
2005 es contrario a lo dispuesto por el articulo 33 de la Ley 14 de 1983, en cuanto
fija periodos de pago diferentes al anual, pues, obliga a declarar un tributo que no
se debe porque no se ha causado durante el afio. Por ende, es inaplicable al caso
concreto. Ahora bien, como el periodo de causacion del impuesto de industria y
comercio es anual y no mensual ni bimestral, la base gravable es el total de
ingresos brutos derivados de las actividades gravadas del afio inmediatamente
anterior a la vigencia fiscal respectiva. Asi lo dispone el articulo 33 de la Ley 14 de
1983. La actora alegd que no procedia el aforo del afio 2006, porque a la fecha de
la liquidacion no se habia causado el impuesto de ese periodo. La Sala encuentra
gue, en el caso sub examine, la Administracién practicd la liquidacion de aforo
(Resolucion 290) el 27 de abril de 2006, esto es, cuando no habia transcurrido el
afio gravable. Lo anterior, significa que asiste razon al demandante al sostener
gue a la fecha de aforo, el municipio no podia determinar el impuesto de industria
y comercio del afio 2006, pues, no cabe duda de que el 27 de abril de ese afio
todavia no se habia causado el tributo del referido periodo. Cabe precisar que la
demandante solo cuestiond la legalidad de la liquidacion de aforo por el afio 2006.
Nada dijo de los aforos correspondientes a los afios 2004 y 2005, por lo que
procede la nulidad de la Resolucién 290 de 2006, respecto a la determinacion del
impuesto de industria y comercio y el de avisos y tableros del afio 2006.

FUENTE FORMAL: LEY 14 DE 1983 - ARTICULO 33 / DECRETO 3070 DE 1983
- ARTICULO 7 NUMERAL 2

NOTA DE RELATORIA: Sobre el periodo de causacién anual del impuesto de
industria y comercio se reiteran sentencias del Consejo de Estado, Seccion Cuarta
de 5 de junio de 2008, Exp. 16603, M.P. Ligia Lopez Diaz y de 26 de abril de
2007, Exp. 15074, M.P. Juan Angel Palacio Hincapié.

REGIMEN SANCIONATORIO TERRITORIAL EN MATERIA TRIBUTARIA -
Alcance. En vigencia de la Ley 788 de 2002, las entidades territoriales estan
facultadas para disminuir el monto de las sanciones del Estatuto Tributario
Nacional y simplificar los procedimientos, segun la naturaleza del tributo y
con respeto del principio de proporcionalidad entre el impuesto y la sancion
/ SANCIONES EN MATERIA TRIBUTARIA - Autonomia impositiva de las
entidades territoriales. Si en vigencia de la Ley 788 de 2002 tales entidades
establecen sanciones menores a las previstas en el Estatuto Tributario
Nacional, las deben aplicar en lugar de las normas nacionales

Para efectos de unificar el procedimiento tributario a nivel territorial, el articulo 59
de la Ley 788 de 2002 dispuso lo siguiente: ART. 59.-Procedimiento tributario
territorial. Los departamentos y municipios aplicaran los procedimientos
establecidos en el Estatuto Tributario Nacional, para la administracion,
determinacion, discusion, cobro, devoluciones, régimen sancionatorio incluida su
imposicién, a los impuestos por ellos administrados. Asi mismo aplicaran el
procedimiento administrativo de cobro a las multas, derechos y demas recursos
territoriales. EI monto de las sanciones y el término de la aplicacion de los
procedimientos anteriores, podran disminuirse y simplificarse acorde con la



naturaleza de sus tributos, y teniendo en cuenta la proporcionalidad de estas
respecto del monto de los impuestos (...). Es decir, que las entidades territoriales
deben aplicar las normas de procedimiento del Estatuto Tributario Nacional en
todo lo relacionado con la administracion, determinacién, discusién cobro,
devoluciones y régimen sancionatorio. No obstante, tienen la facultad de disminuir
el monto de las sanciones y simplificar los procedimientos de acuerdo con la
naturaleza del tributo respectivo y respetando el principio de proporcionalidad
entre el impuesto y la sancion. En vigencia del articulo 59 de la Ley 788 del 2002,
el Concejo Municipal de Barrancabermeja expidié el Acuerdo 029 de 2005, “Por
medio del cual se adopta el Estatuto Tributario para el municipio de
Barrancabermeja”. El articulo 272 de dicho Acuerdo dispuso: “ARTICULO 272:
SANCION POR NO DECLARAR: La falta absoluta de declaracion acarreara una
sancion equivalente al ciento cincuenta por ciento (150%) del impuesto anual
asignado. Se presume falta absoluta de declaracion cuando no se da respuesta
oportuna al emplazamiento contemplado en este Estatuto. PARAGRAFO: Cuando
se trate de una declaracién que se da por no presentada, la sancién sera del
setenta y cinco por ciento (75%) del impuesto anual asignado”. En la Resolucion
290 de 2006, la Administracion le impuso a la actora una sancién por no declarar
el impuesto de industria y comercio equivalente al 20% de los ingresos brutos
obtenidos por sus actividades durante los afios 2004, 2005 y 2006, con
fundamento en el articulo 643 del Estatuto Tributario Nacional. A su vez, en el acto
administrativo mediante el cual resolvio el recurso de reconsideracion, la
Administracion argumento que calculd el monto de la sancion sobre los ingresos
brutos de la sociedad con base en lo dispuesto por el paragrafo primero del
articulo 643 del Estatuto Tributario Nacional, segun el cual “Cuando la
Administracion de Impuestos disponga solamente de una de las bases para
practicar las sanciones a que se refieren los numerales de este articulo, podra
aplicarla sobre dicha base sin necesidad de calcular las otras”. Si bien es cierto
gue el articulo 643 del Estatuto Tributario Nacional dispone que la sancién por no
declarar renta corresponde al 20% de los ingresos brutos de quien incumplio la
obligacion de declarar, si el Concejo de Barrancabermeja expidié un Acuerdo
mediante el cual habia disminuido el monto de dicha sancién, la Secretaria de
Hacienda debia aplicar la ultima norma y no el articulo 643 del Estatuto Tributario
Nacional, tal como se desprende del articulo 59 de la Ley 788 de 2002. La sancién
contemplada en el articulo 272 del Acuerdo 29 de 2005 es inferior a la prevista en
el articulo 643 del Estatuto Tributario Nacional, porque la ultima equivale al 20%
de los ingresos brutos, al paso que la que consagra el Acuerdo equivale al 150%
del impuesto liquidado, que, a su vez, corresponde a una tarifa por mil de los
ingresos brutos. No es admisible el argumento expuesto por el demandado, segun
el cual tenia que aplicarse el articulo 643 del Estatuto Tributario Nacional en virtud
de que el mismo Acuerdo 029 de 2005 hace una remision a dicho Estatuto. Lo
anterior, porque si bien es cierto que el articulo 285 del citado acuerdo dispone
gue “Las normas del Estatuto Tributario Nacional sobre procedimiento sanciones,
declaracion, recaudacion, fiscalizacion, determinacion, discusion, cobro y en
general la administracion de los tributos seran aplicables en el Municipio conforme
a la naturaleza y estructura funcional de sus impuestos”, esta norma debe ser
interpretada en armonia con el articulo 59 de la Ley 788 de 2002, lo que significa
que el Estatuto Tributario Nacional se aplica a nivel territorial en todos los
aspectos alli mencionados, con la salvedad hecha en la misma disposicion
respecto de la facultad de los entes territoriales de disminuir el monto de las
sanciones, como ocurrio en el caso bajo estudio. Por lo anterior, los actos
administrativos acusados, en lo que tiene que ver con la sancién por no declarar el
impuesto de industria y comercio que se le impuso a la demandante, estan
afectados de nulidad por violacion del articulo 643 del Estatuto Tributario Nacional,
por aplicacion indebida, y del articulo 272 del Acuerdo 029 de 2005, expedido por



el Concejo de Barrancabermeja, por falta de aplicacion.
FUENTE FORMAL: LEY 788 DE 2002 - ARTICULO 59 / ACUERDO 029 DE 2005
CONCEJO MUNICIPAL DE BARRANCABERMEJA - ARTICULO 272
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Bogota, D. C., veintiocho (28) de agosto de dos mil trece (2013)
Radicacion numero: 68001-23-31-000-2007-00566-01(18712)
Actor: ALVARADO Y DURING LTDA

Demandado: MUNICIPIO DE BARRANCABERMEJA

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia del 30 de septiembre de 2010, proferida por el Tribunal Administrativo

de Santander, que nego las pretensiones de la demanda.
ANTECEDENTES

El 24 de diciembre de 2003, ALVARADO Y DURING LIMITADA celebré con el
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS el contrato N° 556, cuyo objeto fue la
construccion de un muelle sobre el rio Magdalena en el municipio de

Barrancabermejal.

El 11 de noviembre de 2004, la Secretaria de Hacienda de Barrancabermeja
profiri6 emplazamiento para declarar, mediante el cual conminé a ALVARADO Y
DURING LTDA. a presentar declaracion del impuesto de industria y comercio,
derivado de los ingresos brutos obtenidos por esa sociedad por las actividades
realizadas en desarrollo de las obras de construccion del muelle mencionado. Para

el efecto, le concedidé un término de 30 dias calendario?.

1 Fls. 204 a 215, c.p.
2 Fl. 216, c.p.



Dentro del término en mencidn, el contribuyente no presento las declaraciones del

impuesto ni hizo manifestacion alguna.

El 27 de abril de 2006, el Municipio expidié la Resolucion 290, mediante la cual
practico liquidacion de aforo del impuesto de industria y comercio y del
complementario de avisos y tableros, correspondiente a los afios 2004, 2005 y
2006%. En el mismo acto, impuso a la contribuyente sancién por no declarar,
equivalente al 20% de los ingresos brutos obtenidos por ésta durante los afios
2004, 2005 y 2006, sancion gue fue liquidada en $1.041.983.722.

En la liquidacion de aforo, la Secretaria de Hacienda determind el impuesto y la

sancion por no declarar de la siguiente manera*:

CONCEPTO LIQUIDACION DE
AFORO

Promedio ingresos brutos recibidos periodos $5.209'918.611
gravables 2004, 2005 y 2006
Tarifa (actividad contrato obras civiles) 9 por mil
Impuesto de industria y comercio $46'889.267
Impuesto de avisos (15% del impuesto de industria y $7°033.390
cOmercio)
Total impuestos $53'922.657
Sancion  (20% de los ingresos brutos del $1.041'983.722
contribuyente)
TOTAL A PAGAR $1.095'906.379

ALVARADO Y DURING LTDA interpuso recurso de reconsideracién® contra la
liquidacion de aforo, el cual fue resuelto mediante la Resolucién N° 0560 del 6 de
julio de 20078, que desestimé los argumentos del recurso y modificé la liquidacion
de aforo en el sentido de aumentar el monto de ingresos brutos y, por ende, el
Impuesto de industria y comercio y de avisos y tableros, al igual que el valor de la

sancion por no declarar.

La modificacién de las sumas liquidadas se hizo de la siguiente manera:

CONCEPTO LIQUIDACION DE | RESOLUCION QUE
AFORO RESOLVIO EL
RECURSO DE

RECONSIDERACION

3Fls. 173 a 176, c.p.
4Fls. 175y 176, c.p.
5Fls. 138 a 151, c.p.
6Fls. 4a 19, c.p.



Promedio ingresos brutos
recibidos

$5.209'918.611

$5.964'090.898

Tarifa 9 por mil 9 por mil
Impuesto de industria vy $46'889.267 $53'676.818
comercio

Impuesto de avisos (15% del $7°033.390 $8'051.523
impuesto de industria 'y

comercio)

Total impuestos $53'922.657 $61'728.341

Sancion por no declarar(20%

$1.041'983.722

$1.192'818.180

de los ingresos brutos del
contribuyente)
TOTAL A PAGAR

$1.095'906.379 $1.254'546.521

Segun la Resolucion que resolvié el recurso, la modificacion de las sumas
liquidadas obedecié a que la Administracion practico diligencia de inspeccion
tributaria y contable, ordenada mediante providencia del 15 de mayo de 2007, con
el objeto de determinar el valor de los ingresos brutos de la demandante para los
afios 2004, 2005 y 2006. Dicha diligencia se adelant6 durante los dias 12, 13, 14y
15 de junio de 2007 y, como resultado de la misma, se determino que los ingresos
brutos ascendian a la suma de $5.964'090.898".

DEMANDA

ALVARADO Y DURING LTDA. en egjercicio de la accion prevista en el articulo 85 del
Cadigo Contencioso Administrativo, solicité la nulidad del acto que practico la
liquidacion de aforo e impuso sancion por no declarar y del acto que resolvié el

recurso de reconsideracion presentado contra dicha decision.

A titulo de restablecimiento del derecho, pidi6 que se ordene al municipio
demandado que expida nuevas liquidaciones del impuesto de industria y comercio
y del complementario de avisos y tableros, por los afios gravables 2004, 2005 y
2006, con base en las normas consagradas en el Acuerdo Municipal 029 de
20058,

Como pretension subsidiaria, solicitd que se anule parcialmente el acto que
practico la liquidacion de aforo e impuso sancién por no declarar y totalmente el

acto que decidio el recurso. En consecuencia, pidido que se liquide la sancion por

"FI. 6, c.p.
8 Fl. 127, c.p.



no declarar de conformidad con lo establecido en el articulo 272 del Acuerdo 029
de 2005.

La demandante cité como normas violadas las siguientes:

- Articulo 31 de la Constitucién Politica.

- Articulos 683, 742 y 743 del Estatuto Tributario.

- Articulos 36, 37, 272 y 284 del Acuerdo 029 de 2005, expedido por el
Concejo Municipal de Barrancabermeja.

- Articulo 5 del Acuerdo 039 de 1998, expedido por el Concejo Municipal de
Barrancabermeja.

- Articulos 2 y 3 de la Ley 153 de 1887.

El concepto de violacion se sintetiza asi:

1) Violacion del principio de “prevalencia de la ley posterior”

Para efectos de la sancién por no declarar, la Administracion invoco el numeral
primero y el paragrafo primero del articulo 643 del Estatuto Tributario, en

concordancia con el articulo 59 de la Ley 788 de 2002.

El municipio no tuvo en cuenta que el articulo 272 del Acuerdo Municipal 029 de
2005, que contiene el Estatuto Tributario de Barrancabermeja, establece que la
falta de declaracion acarrea una sancién equivalente al 150% del impuesto
asignado. Y, la norma municipal es aplicable porque el articulo 59 de la Ley 788
de 2002 permite a los entes territoriales establecer sanciones por montos

inferiores a los contemplados en el Estatuto Tributario Nacional.

Los actos acusados se fundamentaron en el articulo 643 del Estatuto Tributario
Nacional, que no era aplicable, ya que es general y anterior al Acuerdo 029 de
2005, por lo cual se violaron los articulos 2 y 3 de la Ley 153 de 1887, que

consagran el principio de la prevalencia de la ley posterior.

2) Nulidad por liquidar el impuesto sin que el periodo gravable hubiera

transcurrido

Segun la Resolucién 290 del 27 de abril de 2006 (liquidacion de aforo), el
impuesto de industria y comercio y el complementario de avisos y tableros se



liquidaron con base en el promedio de ingresos brutos recibidos durante los afios
2004, 2005 y 2006.

De la simple confrontacion de la fecha del acto, con uno de los periodos liquidados
(2006), se concluye que la Administracion liquidd el impuesto sin que se hubiera
causado la obligacion tributaria, ya que, de acuerdo con los articulos 36 y 37 del
Acuerdo 029 de 2005, la base gravable del impuesto estd constituida por los

ingresos brutos obtenidos en el afio respectivo.

En sintesis, para la fecha de la liquidacion de aforo no habia transcurrido el afio

gravable 2006 y, por ende, no se habia causado el tributo por dicho periodo.

3. Indebida aplicacion del articulo 5 del Acuerdo Municipal 039 de 1998

No existe norma alguna que haya fijado los plazos de presentacion de las
declaraciones del impuesto de industria y comercio, cuando estas deben
presentarse anualmente. El articulo 5 del Acuerdo 039 de 1998 estableci6 plazos
para la presentacion de las declaraciones cuando se trata de periodos

bimensuales.

Por lo anterior, la Administracién no podia determinar el incumplimiento del deber
de presentar las declaraciones del impuesto correspondiente a los afios gravables
2004 y 2005, pues si no hay un plazo que se venza no puede haber

incumplimiento de éste.

4. Violacion del principio de la no reformatio in pejus

Segun el inciso 2° del articulo 31 de la Constitucion Politica, la decision de un

recurso no puede empeorar la situacion de quien lo interpuso.

El articulo 357 del Coédigo de Procedimiento Civil desarrolla el principio de la
reformatio in pejus, y dice que el recurso debe entenderse interpuesto con
respecto a lo desfavorable para el impugnante y que la decision que se profiera no

puede modificar la decisidn inicial en lo que no fue objeto del mismo.

Esta norma es aplicable a las actuaciones administrativas por remision del articulo
267 del Cdédigo Contencioso Administrativo, pues, ademas, el Acuerdo 29 de

2005, que es la norma aplicable a este asunto, no prevé nada sobre el particular.



Adicionalmente, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha dicho que en materia
tributaria se aplica el principio de la no reformatio in pejus, y que la resolucién que
desate un recurso no puede aumentar la carga fiscal impuesta inicialmente al

contribuyente. Cito la sentencia del 23 de noviembre de 2005, expediente 13983.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El MUNICIPIO DE BARRANCABERMEJA se opuso a las pretensiones de la

demanda®, con base en los siguientes argumentos:

1) Violacién del principio de “prevalencia de la ley posterior”

El cargo no tiene fundamento, ya que la Administracion aplico el Estatuto
Tributario Nacional, en virtud de la remision hecha por el Acuerdo 029 de 2005.

2) Nulidad por liquidar el impuesto sin que el periodo gravable hubiere

transcurrido e indebida aplicacion del articulo 5 del Acuerdo 39 de 1998

No es cierto que se hubiera liquidado el impuesto sin que la obligacion tributaria se
hubiera causado, dado que segun lo dispuesto por el articulo 5 del Acuerdo 039
de 1998, para los inscritos en el régimen comun, la declaracién se debe presentar
en forma bimensual y en las mismas fechas establecidas por la DIAN para la

presentacion de las declaraciones de IVA.

Por las mismas razones, no existié indebida aplicacion del articulo 5 del Acuerdo
039 de 1998.

3. Violacién del principio de la no reformatio in pejus

El principio de la no reformatio in pejus no se aplica en este caso, ya que la
modificacion de los articulos 2, 3 y 5 de la Resolucion 290 de 2006 no fue
consecuencia de la decision del recurso gubernativo, sino de la inspeccion
tributaria y contable practicada por la Administracién, que produjo resultados que
imponian la modificacion y “...la cual se haria como acto administrativo

independientemente del recurso interpuesto”©.

9 Fls. 44253 ca.

10°F|, 224, c.p.



SENTENCIA APELADA

El Tribunal nego las pretensiones de la demanda, por las razones que se resumen

a continuacion:

La Secretaria de Hacienda de Barrancabermeja siguié el procedimiento previsto
en los articulos 715 a 717 del Estatuto Tributario. Asi, emplazé a la actora para
gue declarara y en vista de que no lo hizo, la Administracion practicé liquidacion

de aforo e impuso sancion por no declarar.

La liguidacién de aforo no esta afectada por ninguna causal de nulidad, ya que no
transgredio ninguna de las normas en que debia fundarse. Ademas, es un acto
gue se encuentra debidamente motivado, no hubo desviacién de las atribuciones

del funcionario que lo expidi6 y éste era competente para expedirlo.

Respecto de la resolucién que resolvio el recurso de reconsideracion, no se viold
el principio de la no reformatio in pejus, ya que era necesario modificar la
liquidacion de aforo en virtud de “unos resultados distintos” que la Administracion
encontro en la inspeccion tributaria ordenada el 15 de mayo de 2007.

RECURSO DE APELACION

La demandante apel6 la sentencia de primera instancia. Los argumentos de la

apelacion se resumen asi:

1. Interpretacion erronea del articulo 59 de la Ley 788 de 2002

El Tribunal consideré que segun el articulo 59 de la Ley 788 de 2002, los entes
territoriales deben aplicar el Estatuto Tributario Nacional en lo que tiene que ver

con la imposicion de las sanciones.

Esa interpretacion es errada, pues lo que dice la norma es que los entes
territoriales deben sujetarse al Estatuto Tributario Nacional en cuanto al
procedimiento tributario, pero las sanciones pueden ser reducidas por dichos
entes. El Estatuto Tributario de Barrancabermeja contemplé una sancién por no
declarar, que es la que ha debido aplicarse en el caso bajo analisis.

Ademas, el articulo 59 de la Ley 788 de 2002 obedece a un principio de

proporcionalidad en virtud del cual las sanciones deben ser proporcionales al



impuesto. No esta acorde con dicho principio que por la no presentacién de una
declaracion del impuesto por $61.728.341 se imponga una sancion de
$1.192.818.180.

2. La sentencia no se pronuncio sobre la totalidad de los argumentos de la

demanda

El a quo no se pronuncié sobre el cargo relativo a que no podia liquidarse el
iImpuesto de industria y comercio por el aiio 2006, dado que cuando fue expedida

la liquidacion de aforo, la obligacion tributaria no se habia causado.

Respecto de la sancién por no declarar para el afio gravable 2006, tampoco era
factible imponerla, ya que en el momento en que se expidié la liquidacion de aforo

no se habia causado el impuesto y, por ende, no existia la obligacion de declarar.

El Tribunal se equivoco al decir que el articulo 5 del Acuerdo 039 de 1998 era
aplicable y que por tratarse de una declaracion bimensual si se podia establecer la
cuantia de la sancion, ya que las normas aplicables eran los articulos 36 y 37 del
Acuerdo 029 de 2005, segun los cuales la base gravable del impuesto estaba

constituida por los ingresos brutos obtenidos en el afio.

Ademas, el articulo 5 del Acuerdo 039 de 1998, en cuanto fija para el régimen
comun un periodo bimensual, es contrario a la Ley 14 de 1983 y debi6 inaplicarse
en virtud de la excepcion de ilegalidad, ya que ningun municipio puede establecer

un periodo diferente al anual, para el impuesto de industria y comercio.
3. Violacién del debido proceso al expedir la liqguidacion de aforo

Para expedir la liquidacion de aforo, la Administracion estaba obligada a expedir
primero el acto administrativo mediante el cual se impone la sancidon por no
declarar. En el caso bajo estudio, la sancién por no declarar y la liquidacion de
aforo se expidieron en el mismo acto, lo cual es violatorio del articulo 717 del
Estatuto Tributario Nacional. Cité las sentencias de esta Corporacién, del 20 de
febrero de 2008 (expediente 16250) y del 12 de junio de 2008 (expediente 16037).

4. Violacién del principio de la no reformatio in pejus

La resolucion que resolvid el recurso de reconsideracion es nula por violaciéon del

articulo 31 de la Constituciéon Politica, que consagra el principio de la no reformatio



in pejus. Ello, porque en la citada resolucién se aument6 tanto el valor del

impuesto liquidado como el valor de la sancion.

Si la Administracion encontré datos en el curso de la inspeccion tributaria que
practicd, debié modificar la liquidacion de aforo, iniciando nuevamente la

actuacion administrativa.
ALEGATOS DE CONCLUSION
La demandante insistié en los argumentos del recurso.

El demandado guardé silencio en esta oportunidad.

El Ministerio Publico solicitd revocar la sentencia de primera instancia y que, en
su lugar, se acceda a las pretensiones de la demanda, por las razones que se

resumen de la siguiente manera:

El articulo 59 de la Ley 788 de 2002 impuso a los municipios la obligacion de
aplicar los procedimientos contemplados en el Estatuto Tributario Nacional para la
administracion, determinacion, discusion, cobro, devolucion, e imposicion de

sanciones, respecto de los impuestos municipales.

Dicha norma también dispuso que el monto de las sanciones y el término de
aplicacion de los procedimientos anteriores podian ser disminuidos y simplificados
por los municipios, de acuerdo con la naturaleza del tributo, teniendo en cuenta la

proporcionalidad de la sancién respecto del monto del impuesto.

La Secretaria de Hacienda de Barrancabermeja no dio cumplimiento al
procedimiento previsto en los articulos 715, 716 y 717 del Estatuto Tributario
Nacional, que debia acatar por mandato del articulo 59 de la Ley 788 de 2002. En
efecto, en el emplazamiento para declarar no sefialé cual era el periodo gravable
por el que emplazaba a la actora para que presentara la declaracién del impuesto
de industria y comercio, lo que le impidi6 ejercer su derecho de defensa frente a la
solicitud de la Administracion.

Segun el articulo 33 de la Ley 14 de 1983, el impuesto de industria y comercio se
liquida sobre el promedio mensual de ingresos brutos del afio inmediatamente
anterior. En consecuencia, la obligacién de declarar es anual y los municipios no

pueden variar esta periodicidad. Por ende, el emplazamiento para declarar, debia



indicar los periodos anuales por los cuales se requeria al contribuyente para que

presentara las declaraciones respectivas.

De otra parte, tampoco se respeto el procedimiento previsto en el articulo 716 del
Estatuto Tributario Nacional, en cuanto a que la sancidn no podia formar parte de
la liquidacion de aforo, sino que debia expedirse de manera independiente, para
dar oportunidad al contribuyente de reducirla, en caso de que presentara la
declaracion dentro de la oportunidad para interponer recurso contra la misma, tal

como lo prevé el articulo 643 del Estatuto Tributario Nacional.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion, corresponde a la Sala determinar si son
nulos los actos demandados, por los cuales el municipio de Barrancabermeja
practico a la actora liquidacion de aforo e impuso sancion por no declarar por los
afos 2004,2005 y 2006.

Sea lo primero precisar que la Sala no analizara el cargo de violacion del debido
proceso por haberse expedido la sancion por no declarar y la liquidacion de aforo
en el mismo acto, ya que el juez solamente puede pronunciarse sobre aquellos
cargos de nulidad que hayan sido debidamente enunciados y explicados en la
demanda o, a mas tardar, dentro de las oportunidades de aclaracion o correccion

de la demanda, contempladas en el Cddigo Contencioso Administrativo.

Seria violatorio del debido proceso y del derecho de defensa permitir la inclusién
de un nuevo cargo de nulidad cuando ya el tramite de la primera instancia se ha

agotado por completo.

Hecha la anterior precision, la Sala decide los restantes cargos propuestos por la

recurrente.

1) Violacién del articulo 272 del Acuerdo Municipal 029 de 2005, expedido
por el Concejo Municipal de Barrancabermeja, por falta de aplicacién; y del

articulo 643 del Estatuto Tributario Nacional, por aplicaciéon indebida

La actora aleg6 que para efectos de la imposicion de la sancién por no declarar, la
Administracion debi6 aplicar el articulo 272 del Acuerdo Municipal 029 de 2005
(Estatuto Tributario de Barrancabermeja), norma que contempla una sancién por

no declarar equivalente al 150% del impuesto liquidado, y no el articulo 643 del



Estatuto Tributario Nacional, que establece un monto de la sancion del 20% de los

ingresos brutos del afio gravable respectivo.
Para resolver el cargo, la Sala hace las siguientes precisiones.

El articulo 643 del Estatuto Tributario regula la sancién por no declarar asi:

ART. 643. Sancién por no declarar. La sancidén por no declarar sera
equivalente:

1. En el caso de que la omision se refiera a la declaracion del impuesto
sobre la renta y complementarios, al veinte por ciento (20%) del valor
de las consignaciones bancarias o ingresos brutos de quien persiste en
su_incumplimiento, que determine la Administracion por el periodo al
cual corresponda la declaracion no presentada, o al veinte por ciento
(20%) de los ingresos brutos que figuren en la udltima declaracion de
renta presentada, el que fuere superior.

2. En el caso de que la omision se refiera a la declaracion del impuesto
sobre las ventas, al diez por ciento (10%) de las consignaciones
bancarias o ingresos brutos de quien persiste en su incumplimiento, que
determine la Administracion por el periodo al cual corresponda la
declaracion no presentada, o al diez por ciento (10%) de los ingresos
brutos que figuren en la dltima declaracién de ventas presentada, el que
fuere superior.

3. En el caso de que la omisidon se refiera a la declaracion de
retenciones, al diez por ciento (10%) de los cheques girados o costos y
gastos de quien persiste en su incumplimiento, que determine la
Administracion por el periodo al cual corresponda la declaracién no
presentada, o al ciento por ciento (100%) de las retenciones que figuren
en la Ultima declaracibn de retenciones presentada, el que fuere
superior.

4. En el caso de que la omision se refiera a la declaracion del impuesto
de timbre, la sancién por no declarar sera equivalente a cinco (5) veces
el valor del impuesto que ha debido pagarse.

PAR. 10.- Cuando la Administracién de Impuestos disponga solamente
de una de las bases para practicar las sanciones a que se refieren los
numerales de este articulo, podra aplicarla sobre dicha base sin
necesidad de calcular las otras.

(...)” (Subraya la Sala)

La norma se refiere, desde luego, a la presentacion de declaraciones por

impuestos de caracter nacional, ya que el Estatuto Tributario regula esa clase de



impuestos. El impuesto de industria y comercio y el complementario de avisos y

tableros son de caracter municipal’.

Para efectos de unificar el procedimiento tributario a nivel territorial, el articulo 59

de la Ley 788 de 2002 dispuso lo siguiente:

ART. 59.-Procedimiento tributario territorial. Los departamentos y
municipios aplicaran los procedimientos establecidos en el Estatuto
Tributario Nacional, para la administracion, determinacion, discusion,
cobro, devoluciones, régimen sancionatorio incluida su imposicion, a los
impuestos por ellos administrados. Asi mismo aplicaran el
procedimiento administrativo de cobro a las multas, derechos y demas
recursos territoriales. El monto de las sanciones y el término de la
aplicacién de los procedimientos anteriores, podran disminuirse y
simplificarse_acorde con la naturaleza de sus tributos, y teniendo en
cuenta la proporcionalidad de estas respecto del monto de los
impuestos. (Subrayado no es del texto original).

Es decir, que las entidades territoriales deben aplicar las normas de procedimiento
del Estatuto Tributario Nacional en todo lo relacionado con la administracion,
determinacién, discusion cobro, devoluciones y régimen sancionatorio. No
obstante, tienen la facultad de disminuir el monto de las sanciones y simplificar los
procedimientos de acuerdo con la naturaleza del tributo respectivo y respetando el

principio de proporcionalidad entre el impuesto y la sancion.

En vigencia del articulo 59 de la Ley 788 del 2002, el Concejo Municipal de
Barrancabermeja expidié el Acuerdo 029 de 2005, “Por medio del cual se adopta
el Estatuto Tributario para el municipio de Barrancabermeja”. El articulo 272 de

dicho Acuerdo dispuso'?:

“ARTICULO 272: SANCION POR NO DECLARAR: La falta absoluta
de declaracién acarreara una sancion equivalente al ciento cincuenta
por ciento (150%) del impuesto anual asignado.

Se presume falta absoluta de declaracion cuando no se da respuesta
oportuna al emplazamiento contemplado en este Estatuto.

PARAGRAFO: Cuando se trate de una declaracion que se da por no
presentada, la sancidon sera del setenta y cinco por ciento (75%) del
impuesto anual asignado”.

En la Resolucién 290 de 2006, la Administracion le impuso a la actora una sancién

por no declarar el impuesto de industria y comercio equivalente al 20% de los

11 Articulos 32 a 37 de la Ley 14 de 1983
12 F|. 86



ingresos brutos obtenidos por sus actividades durante los afios 2004, 2005 y 2006,

con fundamento en el articulo 643 del Estatuto Tributario Nacional.

A su vez, en el acto administrativo mediante el cual resolvio el recurso de
reconsideracion, la Administracion argumento que calculé el monto de la sancion
sobre los ingresos brutos de la sociedad con base en lo dispuesto por el paragrafo
primero del articulo 643 del Estatuto Tributario Nacional, segun el cual “Cuando la
Administracion de Impuestos disponga solamente de una de las bases para
practicar las sanciones a que se refieren los numerales de este articulo, podra

aplicarla sobre dicha base sin necesidad de calcular las otras”.

Si bien es cierto que el articulo 643 del Estatuto Tributario Nacional dispone que la
sancién por no declarar renta corresponde al 20% de los ingresos brutos de quien
incumplié la obligacion de declarar, si el Concejo de Barrancabermeja expidié un
Acuerdo mediante el cual habia disminuido el monto de dicha sancion, la
Secretaria de Hacienda debia aplicar la dltima norma y no el articulo 643 del
Estatuto Tributario Nacional, tal como se desprende del articulo 59 de la Ley 788
de 2002.

La sancion contemplada en el articulo 272 del Acuerdo 29 de 2005 es inferior a la
prevista en el articulo 643 del Estatuto Tributario Nacional, porque la ultima
equivale al 20% de los ingresos brutos, al paso que la que consagra el Acuerdo
equivale al 150% del impuesto liquidado, que, a su vez, corresponde a una tarifa

por mil de los ingresos brutos*s.

No es admisible el argumento expuesto por el demandado, segun el cual tenia que
aplicarse el articulo 643 del Estatuto Tributario Nacional en virtud de que el mismo

Acuerdo 029 de 2005 hace una remisiéon a dicho Estatuto.

Lo anterior, porque si bien es cierto que el articulo 285 del citado acuerdo dispone
que “Las normas del Estatuto Tributario Nacional sobre procedimiento sanciones,
declaracion, recaudacion, fiscalizacion, determinacion, discusion, cobro y en

general la administracion de los tributos seran aplicables en el Municipio conforme

13 El articulo 33 de la Ley 14 de 1983 dispone:

“[.-]
Sobre la base gravable definida en este articulo [se refiere a los ingresos brutos] se aplicara la tarifa que
determinen los Concejos Municipales dentro de los siguientes limites:
1. Del dos al siete por mil (2-7 x 1.000) mensual para actividades industriales, y
2. Del dos al diez por mil (2-10 x 1.000) mensual para actividades comerciales y de servicios.[...]”
(Resalta la Sala)



a la naturaleza y estructura funcional de sus impuestos”, esta norma debe ser
interpretada en armonia con el articulo 59 de la Ley 788 de 2002, lo que significa
que el Estatuto Tributario Nacional se aplica a nivel territorial en todos los
aspectos alli mencionados, con la salvedad hecha en la misma disposicion
respecto de la facultad de los entes territoriales de disminuir el monto de las

sanciones, como ocurrié en el caso bajo estudio.

Por lo anterior, los actos administrativos acusados, en lo que tiene que ver con la
sancién por no declarar el impuesto de industria y comercio que se le impuso a la
demandante, estan afectados de nulidad por violacién del articulo 643 del Estatuto
Tributario Nacional, por aplicacion indebida, y del articulo 272 del Acuerdo 029 de

2005, expedido por el Concejo de Barrancabermeja, por falta de aplicacion.

En consecuencia, la sancién por no declarar ICA por los periodos que
correspondan debera liquidarse en los términos indicados en el articulo 272 del
Acuerdo 29 de 2005, esto es, por una suma equivalente al 150% del valor del

impuesto que debia pagar el contribuyente.

La Sala precisa que no ordenara al municipio demandado que haga dicha
liguidacion, conforme se solicité en la demanda como pretension principal?,
pues, en virtud de lo dispuesto por el articulo 170 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, para restablecer el derecho, el juez puede estatuir disposiciones
nuevas en remplazo de las acusadas o modificar o reformar éstas. En

consecuencia, la Sala liquidara la sanciéon por no declarar correspondiente.

2) Nulidad por liquidar el impuesto sin que el periodo gravable hubiera

transcurrido

El cargo consiste en que la Administracion liquidé el impuesto de industria y
comercio por los afilos 2004, 2005 y 2006 y que en la fecha en que expidi6 la
liquidacion de aforo aun no habia transcurrido el afio 2006, razén por la cual no
era factible practicar la liquidacién por ese periodo gravable, pues, no se habia
causado la obligacion tributaria y era imposible determinar el monto de ingresos
del afio 2006.

El municipio demandado alegé en su defensa que, segun lo dispuesto por el

articulo 5 del Acuerdo Municipal 039 de 1998, para los inscritos en el régimen
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comun, la declaracién del impuesto debe hacerse en forma bimensual y, que, por

ende, la obligacion tributaria del afio 2006 ya se habia causado.

La norma en mencion dispone:

“ARTICULO 5°.-Para los inscritos en el régimen simplificado, la
presentacion y pago de la declaracion de impuestos de Industria y
Comercio a partir del afio 1999 se hara en forma anual y para el
régimen comun se harad en forma bimensual y en las mismas fechas
gue tiene establecidas la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
DIAN, para la presentaciéon de la declaracion del impuesto al valor
agregado IVA™5,

Pues bien, desde el punto de vista del elemento temporal, el impuesto de industria
y comercio es de periodo vencido y de causacién anual'®. Por ende, no es
admisible el argumento del demandado de que el impuesto de industria y comercio

se causa bimensualmente en Barrancabermeja.

En reiteradas oportunidades, la Sala ha sostenido que, con excepcién de Bogota
D.C. que se rige por el Decreto Ley 1421 de 1993, dicho impuesto es de
causacion anual, conforme con lo dispuesto por el articulo 33 de la Ley 14 de

1983, que sefala:

“Articulo 33°.- El Impuesto de Industria y Comercio se liquidara sobre
el promedio mensual de ingresos brutos del afio inmediatamente
anterior, expresados en moneda nacional y obtenidos por las personas
y sociedades de hecho indicadas en el articulo anterior, con exclusion
de: Devoluciones ingresos proveniente de venta de activos fijos y de
exportaciones, recaudo de impuestos de aquellos productos cuyo precio
esté regulado por el Estado y percepcion de subsidios”.

En consecuencia, los entes territoriales no pueden establecer un periodo de
causacion diferente al anual para el impuesto de industria y comercio y su

complementario de avisos y tableros.

Por su parte, y de manera coherente, el articulo 7[numeral 2] del Decreto 3070 de

1983 sefala que el impuesto de industria y comercio debe declararse anualmente.

En el municipio de Barrancabermeja, el impuesto también es de causacién anual,

como lo prevé el articulo 36 del Acuerdo 29 de 2005, que dice:

S F. 107
16 Entre otras, ver sentencias del 5 de junio de 2008, expediente 16603 C.P. Ligia Lopez Diaz y
del 26 de abril de 2007, expediente 15074, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié.



“ARTICULO 36: PERIODO GRAVABLE: El periodo gravable es anual
y se entiende como el lapso dentro del cual se causa la obligacién
tributaria del impuesto de industria y comercio™’.

Por su parte, el articulo 5 del Acuerdo 39 de 1998 segun el cual los responsables
de ICA del régimen comun deben declarar bimensualmente, fue derogado por el
articulo 63 del Acuerdo 29 de 2005. Dicha norma prevé que los plazos para
presentar la declaracion y pagar el impuesto son mensuales, bimestrales o
anuales, dependiendo del monto de ingresos de ingresos brutos y del régimen al

que pertenezcan.

No obstante, el articulo 63 del Acuerdo 29 de 2005 es contrario a lo dispuesto por
el articulo 33 de la Ley 14 de 1983, en cuanto fija periodos de pago diferentes al
anual, pues, obliga a declarar un tributo que no se debe porque no se ha causado
durante el afio. Por ende, es inaplicable al caso concreto.

Ahora bien, como el periodo de causacién del impuesto de industria y comercio es
anual y no mensual ni bimestral, la base gravable es el total de ingresos brutos
derivados de las actividades gravadas del afio inmediatamente anterior a la
vigencia fiscal respectiva. Asi lo dispone el articulo 33 de la Ley 14 de 1983.

La actora alegd que no procedia el aforo del afio 2006, porque a la fecha de la
liquidacién no se habia causado el impuesto de ese periodo.

La Sala encuentra que, en el caso sub examine, la Administracion practicé la
liquidacién de aforo (Resolucion 290) el 27 de abril de 20068, esto es, cuando no

habia transcurrido el afio gravable.

Lo anterior, significa que asiste razon al demandante al sostener que a la fecha
de aforo, el municipio no podia determinar el impuesto de industria y comercio del
afio 2006, pues, no cabe duda de que el 27 de abril de ese afio todavia no se

habia causado el tributo del referido periodo.

Cabe precisar que la demandante solo cuestionoé la legalidad de la liquidacion de
aforo por el afilo 2006. Nada dijo de los aforos correspondientes a los afios 2004 y
2005, por lo que procede la nulidad de la Resolucién 290 de 2006, respecto a la
determinaciéon del impuesto de industria y comercio y el de avisos y tableros del
afio 2006.

17 Fl, 34
18 Fls. 133 a 136.



En consecuencia, frente a la liquidacion de aforo prevista en la Resolucion 290 de
2006, la Sala anulara parcialmente el acto y excluira de la determinacién oficial del

tributo el impuesto del 2006, como mas adelante se precisa.

De manera coherente, también debe anularse la Resolucion 290 de 2006 para
levantar la sancidén por no declarar por el afio 2006, dado que si para la fecha de la
citada resolucion no se habia causado el impuesto de industria y comercio,

tampoco existia la obligacion de declararlo.

3) De la no reformatio in pejus en materia tributaria

Segun la demandante, al resolver el recurso de reconsideracion, la Administracién
no podia aumentar el valor del impuesto y de la sancion fijadas en la liquidacion de

aforo, en virtud del principio de la no reformatio in pejus.

El Municipio alegd que en este caso no se aplica dicho principio, debido a que la
modificacion de las sumas liquidadas no obedecio a la interposicién del recurso de
reconsideraciéon, sino a los resultados obtenidos en la inspeccién tributaria que
practicé y de la cual se evidencié que los ingresos gravados eran superiores a los

gue se habian considerado inicialmente.

Pues bien, el articulo 23 del Decreto Extraordinario 2821 de 1974 “Por el cual se
dictan normas procedimentales en materia tributaria”, que hace parte del capitulo

Il sobre recursos, prevé!®:

“ART. 23.-En las decisiones de los recursos, los funcionarios podran
corregir oficiosamente los errores de los actos sometidos a su
conocimiento y efectuar las compensaciones a que haya lugar, pero no
podran aumentar la suma total fijada a cargo del sujeto pasivo en
la liquidacion recurrida”. (Resalta la Sala)

De acuerdo con esta norma, los funcionarios que deciden los recursos no pueden

aumentar la suma que fij6 la liquidacion a cargo del contribuyente, lo que

19 En sentencia de 12 de febrero de 2004, exp 13115, que reitera el fallo de 13 de marzo de 2003,
exp 13145, la Seccion precis6 que aunque en desarrollo de las facultades otorgadas al Gobierno
Nacional por la Ley 75 de 1986, para compilar las normas tributarias de rango legal que se hallaren
vigentes, no se haya incluido una norma dentro del Decreto 624 de 1989 o Estatuto Tributario,
(como sucede con el Decreto 2821 de 1974, que es de rango legal), “ no significa que haya
perdido su vigencia, pues sobre el particular la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 27 de
septiembre de 1990 sefial6 que “las normas que estaban vigentes no dejaron de estarlo por la
circunstancia de no haber sido incluidas ... ni puede considerarse que, a consecuencia de lo
anterior, en el Estatuto Tributario, estén contenidas necesariamente todas las vigentes ...". (Resalta
la Sala)



constituye una garantia para quien recurra dicho acto definitivo, pues, por
ninguna circunstancia, el acto que decide el recurso puede fijar una suma mayor
a la que impuso el acto que liquidé el tributo. Asi, la garantia en mencién, hace
parte del debido proceso en el tramite de discusién de los actos de

determinacion de impuestos y/o sanciones.

Es de anotar que el articulo 23 del Decreto Extraordinario 2821 de 1974 es
aplicable a los municipios y departamentos, segun lo previsto en el articulo 59 de
la Ley 788 de 2002, en concordancia con el articulo 285 del Acuerdo 29 de 2005,
conforme con el cual son aplicables al municipio las normas del Estatuto Tributario

Nacional sobre procedimiento y discusion de los tributos, entre otros aspectos.

El hecho de que con posterioridad al acto definitivo la Administracion hubiera
practicado inspeccién tributaria y que como resultado de dicha diligencia hubiera
encontrado datos que hacian variar la liquidacion del impuesto, no autorizaba el
aumento de la carga tributaria fijada en la liquidacion de aforo, ya que la garantia
del articulo 23 del Decreto 2821 de 1974 consiste, precisamente, en impedir que
se dé esa modificacion en perjuicio del recurrente. Ello, porque, como se preciso,
se trata de una garantia en la etapa de discusion del acto, que no admite

excepciones.

No es admisible el argumento planteado por el Municipio de que la modificaciéon de
la liquidacion de aforo no fue el resultado del recurso de reconsideracion sino de la
inspeccion tributaria practicada ni que la reliquidacién, “se haria como acto
administrativo independientemente del recurso interpuesto”®. Para desvirtuar
dicho planteamiento basta observar la Resolucién 0560 del 6 de julio de 2007,
gue resolvio el recurso, en la cual se hace referencia a los datos que se
encontraron en desarrollo de la inspeccion tributaria y como consecuencia de los
cuales se adopté la decision de modificar la liquidacién de aforo. Es decir, es claro
gue el aumento de la carga tributaria de la actora se hizo con ocasion del recurso

de reconsideracion y no de un acto administrativo distinto.

Asi pues, como consecuencia de la violaciébn del debido proceso porque la
Administracion no aplico el articulo 23 del Decreto 2821 de 1974, procede la
nulidad de la Resolucién 560 de 2007, porque excede los valores a cargo de la
actora, fijados en la Resolucién 290 de 2006. Ademas, procede la modificacion

del ultimo de los actos en mencidn, segun las precisiones que anteceden, para lo

20 F|. 224



cual la Sala tendra en cuenta los ingresos gravables que se determinaron en la
inspeccion tributaria, pues esta prueba no fue desvirtuada por la demandante v,
por el contrario, permite determinar los ingresos que ésta obtuvo por cada afio en

discusion, precision que no se hizo en la Resolucion 290 de 2006.

En suma, conforme con el andlisis efectuado por la Sala, procede la nulidad
parcial de la Resolucién 290 de 2006, para (i) reliquidar el impuesto de impuesto
de industria y comercio y su complementario de avisos y tableros correspondiente
a los afios 2004 y 2005, pues no procede el aforo por el afio 2006 y (ii) reliquidar
la sancién por no declarar de los afios 2004 y 2005, comoquiera que no es viable
esta sancion por el afio 2006. También procede la nulidad parcial de la
Resolucién 560 de 2007 para confirmar la nueva liquidacién de los impuestos y la

sancién que practica la Sala.

Para determinar la suma correspondiente a los ingresos brutos de la actora por los
afios 2004 y 2005 se tendran en cuenta los ingresos determinados en la
inspecciodn tributaria por los afios en mencion, debido a que, como se advirtio, la
demandante no cuestioné la validez de la referida diligencia ni las cifras que alli se
determinaron?!. Ademas, la Resolucién 290 de 2006 no discriminé los ingresos

brutos de los afios en mencion.

Con arreglo a las bases que se definieron en la inspeccién??, los ingresos brutos
de la demandante por el afio 2004 fueron de $4.151'594.423 y por el afio 2005
ascendieron a $87.234.200. Para calcular el impuesto de industria y comercio de
los afios en mencion a los ingresos de cada afio se les aplica la tarifa del 9°/00%2. A
su vez, el impuesto de avisos y tableros por los periodos gravables corresponde

al 15% del impuesto de industria y comercio?®*.

En consecuencia, la liquidacion del impuesto de industria y comercio y avisos y
tableros por los afios 2004 y 2005 es la que se hace a continuacion. Y, la sancion
por no declarar corresponde al 150% del impuesto determinado, conforme lo prevé
el articulo 272 del Acuerdo 29 de 2005%°, asi:

21 Por el contrario, consta en la Resolucion 560 de 2007, que resolvio el recurso de
reconsideracion, que el representante legal de la actora “mediante su firma acepta y rubrica en
cada una de sus apartes el acta de la diligencia”.

22 Folio 62

23 Acuerdo 59 de 1999. Sobre este aspecto no hubo controversia entre las partes.

24 Articulo 89 del Acuerdo 29 de 2005

25 | a cifras se aproximaron con base en el articulo 868 del E.T.



Ingresos brutos segun | Impuesto de | Impuesto de | Total Sanciéon por
inspeccion tributaria® industria y | Avisos y | impuesto no declarar
comercio tableros

ANO 2004 | $37.364.000 $5.605.000 $42.969.000 $64.453.000
$4.151.594.423
ANO 2005 $|$ 785.000 $ 118.000 $ 903.000 $ 1.354.000
87.234.200

$43.872.000 $65.807.000
Total a pagar por impuestos vy $109.679.000
sanciones

De acuerdo con las precisiones que anteceden, la Sala revocara la sentencia
apelada. En su lugar, anulara parcialmente los actos acusados y, a titulo de

restablecimiento del derecho, tendra como liquidacion la efectuada por la Sala.

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

y por autoridad de la ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia apelada. En su lugar, dispone:

ANULANSE parcialmente las Resoluciones 290 del 27 de abril de 2006, mediante
la cual se practicO liquidacién de aforo del impuesto de industria y comercio y
complementario de avisos y tableros y se impuso una sancion por no declarar a
ALVARADO Y DURING LIMITADA y 0560 del 6 de julio de 2007, por la cual se

resolvid el recurso de reconsideracion interpuesto contra el acto anterior.

A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARASE que por concepto del
Impuesto de industria y comercio y el complementario de avisos y tableros y de la
por sancion por no declarar por los afios 2004 y 2005, ALVARADO Y DURING

LIMITADA debe pagar las sumas liquidadas en la parte motiva de esta sentencia.

Cépiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origeny cumplase.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada en sesién de la fecha.

26 Folio 51 c.ppal




CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
Presidente

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

NO REFORMATIO IN PEJUS EN MATERIA TRIBUTARIA - Alcance. No es una
patente de corzo para anular actos que, en su momento, fijaron los
impuestos conforme a derecho. No pugnha con la presuncion de legalidad de
los actos administrativos / PRINCIPIO DE LA NO REFORMATIO IN PEJUS EN
MATERIA TRIBUTARIA - En su virtud no se pueden anular actos que
rectifiquen o corrijan los errores que cometid la autoridad tributaria al
valorar los hechos, pues, con ocasion de esa rectificaciéon, si bien no es
dable agravar las sanciones impuestas al contribuyente, si se debe
determinar el impuesto conforme con la ley

Segun la sentencia, en esa norma esta previsto el principio de la non reformatio in
pejus en materia tributaria. Aunque comparto esa conclusion, simplemente aclaro
gue, como ocurre en materia penal, en materia administrativa el principio de la non
reformatio in pejus se aplica para limitar el poder punitivo del Estado,
exclusivamente. Ese principio, entonces, no es una patente de corso para declarar
la nulidad de actos que, en su momento, fijaron los impuestos conforme a derecho
[...] En esas condiciones, dado que el principio de la non reformatio in pejus
procura salvaguardar el derecho de defensa y del debido proceso, a la jurisdiccién
de lo contencioso administrativo le correspondera controlar que ese principio se
cumpla. De manera que, si la autoridad tributaria excedié su poder punitivo al
momento de resolver los recursos interpuestos, los actos seran nulos en cuanto
incrementaron la pena. Pero no lo seran en cuanto rectificaron y corrigieron los
errores que cometid la autoridad tributaria cuando valoré los hechos, pues en
virtud de esa rectificacion, si bien no puede agravar la situacion punitiva del
contribuyente, esto es, no puede agravar las sanciones impuestas, si debe,
determinar el impuesto conforme lo manda la ley.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA



ACLARACION DE VOTO
Consejero: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Radicacion numero: 68001-23-31-000-2007-00566-01(18712)
Actor: ALVARADO Y DURING LTDA

Demandado: MUNICIPIO DE BARRANCABERMEJA

Expongo a continuacion las razones por las que aclaro el voto que di en favor de
la sentencia del 28 de agosto de 2013, que revocoO la sentencia del 30 de
septiembre de 2010, proferida por el Tribunal Administrativo de Santander, que
nego la nulidad de los actos administrativos mediante los que formulé a ALVARO
Y DURING LTDA la liquidacion de aforo por el impuesto de industria y comercio y

complementarios y de avisos y tableros correspondiente a los afios 2004 a 2006.

En la sentencia del 28 de agosto de 2013 se dijo que el articulo 23 del Decreto
Extraordinario 2821 de 1974 dispone que en las decisiones de los recursos, los
funcionarios podran corregir oficiosamente los errores de los actos sometidos a su
conocimiento y efectuar las compensaciones a que haya lugar, pero no podran
aumentar la suma total fijada a cargo del sujeto pasivo en la liquidacion recurrida.

Segun la sentencia, en esa norma esta previsto el principio de la non reformatio in

pejus en materia tributaria.

Aunque comparto esa conclusion, simplemente aclaro que, como ocurre en
materia penal, en materia administrativa el principio de la non reformatio in pejus
se aplica para limitar el poder punitivo del Estado, exclusivamente. Ese principio,
entonces, no es una patente de corso para declarar la nulidad de actos que, en su

momento, fijaron los impuestos conforme a derecho.

Dado que los actos administrativos se presumen legales, el principio de la non
reformatio in pejus no pugna con esa presuncién que parte de la aplicacién del

principio de legalidad.

Segun el principio de legalidad “En el Estado de derecho la actividad

administrativa encuentra en el ordenamiento juridico, y especialmente en la ley, no



solamente sus limites sino también su fundamento, ya que no se trata de una
actividad originaria y autonoma. (...) La actividad del Estado es juridica y por ello

presuntivamente legal; (...)%’

En esas condiciones, dado que el principio de la non reformatio in pejus
procura salvaguardar el derecho de defensa y del debido proceso, a la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo le correspondera controlar que ese principio se
cumpla. De manera que, si la autoridad tributaria excedi6 su poder punitivo al
momento de resolver los recursos interpuestos, los actos seran nulos en cuanto
incrementaron la pena. Pero no lo seran en cuanto rectificaron y corrigieron los
errores que cometié la autoridad tributaria cuando valoré los hechos, pues en
virtud de esa rectificacion, si bien no puede agravar la situacion punitiva del
contribuyente, esto es, no puede agravar las sanciones impuestas, si debe,

determinar el impuesto conforme lo manda la ley.

De ahi que el articulo 742 del Estatuto Tributario disponga que “La
determinacién de tributos y la imposicion de sanciones deben fundarse en los
hechos que aparezcan demostrados en el respectivo expediente, por los medios
de prueba sefialados en las leyes tributarias o en el Codigo de Procedimiento Civil,

en cuanto éstos sean compatibles con aquellos.”

Por eso comparto que en este proceso se hayan tenido en cuenta los
ingresos que efectivamente percibié la demandante y que fueron debidamente
probados en virtud de la inspeccion tributaria hecha por el municipio de
Barrancabermeja con posterioridad a haber formulado la liquidacién de aforo, pero
con ocasion de la decision del recurso de reconsideracion que interpuso la

demandante.

En esta forma dejo expresadas las razones de mi aclaracion de voto.

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Fecha ut supra

27 Manuel Maria Diez. “El Acto Administrativo”. Tipografica Editora Argentina S.A. Buenos Aires. 1993. Cita a Fiorini



