LIQUIDACION DE AFORO - Determina oficialmente el impuesto al
contribuyente que persiste en la omisién de presentar la declaracién /
COBRO COACTIVO - Dentro de éste no se profiere la liquidacion de aforo /
PROCEDIMIENTO DE COBRO COACTIVO - Finalidad

Cuando el contribuyente no ha presentado la declaracion tributaria
correspondiente, el procedimiento a seguir es el previsto en los articulos 715, 716
y 717 del Estatuto Tributario para expedir los actos que constituiran titulo ejecutivo
en el proceso administrativo de cobro coactivo que se adelante con posterioridad.
Por disposicién del articulo 66 de la Ley 383 de 1997 y el articulo 59 de la Ley 788
de 2002, las entidades territoriales deben aplicar los procedimientos
administrativos establecidos en el estatuto tributario nacional, cosa que no hizo la
entidad demandada. Conforme con tal procedimiento, la liquidacion de aforo es el
medio a través del cual, previo el agotamiento de una serie de etapas como el
emplazamiento para declarar y la resolucién sancion, se determina oficialmente el
impuesto al contribuyente que persiste en la omisiébn de presentar el denuncio
tributario. En consecuencia y de conformidad con lo anterior, no se puede calificar
la “Liquidacion Oficial de Aforo” como un acto expedido dentro del tramite
administrativo de cobro, toda vez que como lo ha sostenido la Sala, el
“procedimiento de cobro coactivo” no tiene por finalidad la declaracion o
constitucion de obligaciones o de derechos, sino hacer efectiva mediante su
ejecucion, las obligaciones claras, expresas y actualmente exigibles, previamente
definidas a favor de la entidad territorial y a cargo de los contribuyentes en el
respectivo titulo ejecutivo. Por lo tanto, la Liquidacion de Aforo es una actuacion
previa e independiente a los actos que se susciten en el proceso tendiente a
ejecutar su cobro y, por lo mismo, es susceptible de control de legalidad a través
de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

NOTA DE RELATORIA: Sobre cobro coactivo ver sentencia del Consejo de
Estado de 16 de febrero de 2006, exp. 14977 y sobre liquidacién de aforo ver
sentencia de 27 de septiembre de 2007, exp. 15653, ambas de M.P. Maria Inés
Ortiz Barbosa

REGISTRO DE CONTRIBUYENTE - Es una de las obligaciones formales de
los contribuyentes del impuesto de industria y comercio. No constituye la
fijacion de aspectos inherentes a la liquidacién oficial de los tributos /
DERECHO DE DEFENSA - Se vulnera cuando no se le permite controvertir el
impuesto determinado por la administracion

La entidad municipal demandada vulneré el derecho de defensa de la demandante
al considerar que no era pertinente discutir en el proceso de formulacion de la
liquidacion de aforo, la calidad de sujeto pasivo de la misma. En el fallo
anteriormente citado, en relacion con la violacion al derecho de defensa, en un
caso analogo al que ahora se discute y en el que también fue parte la
demandante, la Sala preciso respecto de los actos administrativos que ordenaban
el registro de un contribuyente. El municipio demandado también omitio la practica
de instancias esenciales para el adecuado ejercicio del derecho de defensa de la
demandante. ElI municipio tiene la concepcion errada de que con la Resoluciéon
No. 069 de 2003 inicié un proceso de cobro coactivo, cuando lo que en realidad
hizo fue ordenar el registro del demandante en calidad de contribuyente del
impuesto de industria y comercio y requerirlo para que presentara las
correspondientes declaraciones del impuesto de industria y comercio. Es decir
que, en cierta medida intenté el emplazamiento pero sin atender las formas y
términos propios de dicha diligencia, establecidos en los articulos 715 a 717 del



Estatuto Tributario, lo que genera la vulneracién del derecho al debido proceso y
derecho de defensa y permite desestimar las excepciones propuestas.

NOTA DE RELATORIA: Sobre los actos administrativos que ordenan el
registro de un contribuyente ver sentencia del Consejero de Estado de 4 de
septiembre de 2003, exp. 13281, M.P. Juan Angel Palacio Hincapie

ACTIVIDADES DE CONSTRUCCION MANTENIMIENTO CONSERVACION Y
EXPLOTACION Y OPERACION DE OBRAS PUBLICAS - Cuando se ejecutan
dentro de un contrato de concesion de obra publica son actividades de
servicio que pueden gravarse con el impuesto de industriay comercio

En esta oportunidad, esta Sala reitera la doctrina judicial expuesta pero la aclara
en el sentido de precisar que las actividades de construccion, mantenimiento,
conservacion, explotacion y operacion de obras publicas ejecutadas en desarrollo
de un contrato de concesidn de obra publica, en estricto sentido y en su conjunto,
enmarcan actividades de servicio que pueden ser gravadas con el impuesto de
industria y comercio.

IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO - Actividades sobre las que recae /
CONSTRUCCION DE OBRAS PUBLICAS POR CONCESION - Es una actividad
comercial sujeta al gravamen de industria y comercio / CONTRATO DE
CONCESION - Los ingresos percibidos por el pago de las actividades
ejecutadas son gravadas en el impuesto de industria y comercio / BASE
GRAVABLE DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO - En los contratos
de concesion de obras publica son los ingresos derivados del contrato de
concesioén

De conformidad con el articulo 32 de la Ley 14 de 1983, el Impuesto de Industria y
Comercio recae, “en cuanto a materia imponible, sobre todas las actividades
comerciales, industriales y de servicio que ejerzan o realicen en las respectivas
jurisdicciones municipales, directa o indirectamente, 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”. Teniendo en cuenta que el objeto social de la empresa demandante es “la
construccion de obras publicas por el sistema de concesion, el desarrollo total o
parcial, por cuenta propia o terceros, de construccion de obras publicas y privadas
bajo cualquier otro sistema distinto al de concesidon en bienes inmuebles
cualquiera que sea su destinacion, la gerencia de proyectos de construccion de
obras publicas o privadas, la prestacién de cualquier otro servicio de consultoria,
de control, de supervision, de vigilancia, de seguimiento y de asesoria en la
coordinaciéon de contratos de construccion de obras publicas o privadas y de
proyectos de inversion publica o privada en bienes inmuebles cualquiera que sea
su destinacion’, es claro, conforme con las normas citadas, que su naturaleza es la
de una empresa mercantil y, por lo tanto, por ser su actividad de caracter
comercial, es sujeto pasivo del impuesto de industria y comercio. Ahora bien,
como los ingresos de una empresa como la demandante, con un objeto social
como el descrito, corresponden al pago de las actividades ejecutadas en
desarrollo, entre otros, de los contratos de concesion, tales ingresos,
independientemente de la forma en que se pacte la remuneracién, pueden ser
gravados con el impuesto de industria y comercio.

EXPLOTACION DE PEAJES - La instalacion de una caseta en jurisdiccion del
municipio no constituye actividad comercial o de servicio



Respecto a la actividad denominada: “explotacion de peajes”, esta Sala reitera que
el hecho de instalar una estacion de peaje en una via publica ubicada en
jurisdiccioén territorial de un municipio, no constituye, por si mismo, una actividad
comercial o de servicio. Esa actividad debe verse enmarcada dentro del contrato
de concesion y segun el objeto social de la empresa.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la explotacion de peajes se reitera sentencias
de 29 de octubre de 1999, exp. 9557, M.P. Delio Gomez Leyva

IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO - Su causacion no genera el
impuesto de avisos y tableros

La Sala reitera la posicion jurisprudencial de la Corporacion, en el sentido de que
la causacion del Impuesto de Industria y Comercio no implica per se que se
genere el Impuesto de Avisos y Tableros, claramente diferenciado en sus
elementos esenciales, toda vez que para que surja la obligacion tributaria es
indispensable la utilizacion del espacio publico para anunciar y difundir su
actividad industrial, comercial o de servicios mediante la colocacion de avisos y
tableros, por lo que si ello no ocurre, se carece de la calidad de sujeto pasivo. En
el presente caso, es claro que la Administracion no demostrd que la sociedad
utilizaba el espacio publico para anunciar su actividad, sino que simplemente la
gravé por el hecho de considerarla responsable del Impuesto de Industria y
Comercio.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el impuesto de avisos y tableros se reitera
sentencia de 12 de junio de 2002, exp. 12646, C.P. Juan Angel Palacio
Hincapie

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogota, D. C., Nueve (9) de julio de dos mil nueve (2009)

Radicacion: 76001-23-31-000-2004-00409-01(16346)
Actor: PROYECTOS DE INFRAESTRUCTURA S.A. -PISA-

Demandado: MUNICIPIO DE BUGALAGRANDE - VALLE

FALLO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la entidad demandada,
contra la sentencia del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca proferida el 29
de septiembre de 2006, que anuld la Resolucion 144 del 25 de julio de 2003 y la
Resolucion 125 del 4 de noviembre de 2003, expedidas por el municipio de
Bugalagrande en las que se formulé y confirmé la liquidacion de aforo del

impuesto de Industria y Comercio y Avisos y Tableros por el periodo gravable



2002 a la empresa demandante, liquido intereses moratorios, actualizé la deuda e

impuso la sancion por no declarar.

ANTECEDENTES

La oficina de Rentas del municipio de Bugalagrande, Valle del Cauca,
mediante Resolucién 144 del 25 de julio de 2003, profirié la Liquidacion de Aforo
de Industria y Comercio a cargo de la actora y fij6 en: $203.915.975 el impuesto
de Industria y Comercio; $30.587.396 el impuesto de Avisos y Tableros;
$64.431.609 los intereses moratorios; $234.503.371 la sancion por no declarar y
$11.889.321 la actualizacién de la deuda.?

Inconforme con la decision, la demandante interpuso recurso de
reconsideracion, que fue resuelto por la Resolucion 125 del 4 de noviembre de
2003. Mediante esta Resolucion, la entidad demandada confirmé la Resolucion
144 de 2003.2

DEMANDA

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, la
sociedad Proyectos de Infraestructura S.A. —PISA-, solicitdé la nulidad de la
Resolucion 144 del 25 de julio de 2003 y de la Resolucién 125 del 4 de noviembre
de 2003, expedidas por la Alcaldia de Bugalagrande (Valle) 3.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicitdé que se declare que no esta
obligada a presentar declaracion de industria y comercio y su complementario de

avisos y tableros en el municipio de Bugalagrande por el afio 2002.

Igualmente, que se declare que ha operado el silencio administrativo
positivo, toda vez que, si bien el recurso de reconsideracion interpuesto contra la
Resolucion 144 del 25 de julio de 2003 se decidié dentro del término de un afio
contado a partir de su interposicion, el funcionario que profirié la Resolucién 125
de noviembre de 2003 carecia de competencia para expedirla.

1F. 811
2F. 12-19
3 Fl. 328-364



Cité como normas violadas los articulos: 29 de la Constitucion Politica; 35y
84 del Cédigo Contencioso Administrativo; 177 del Codigo de Procedimiento Civil,
66 de la Ley 383 de 1987; 59 de la Ley 788 de 2002, 32, 33, 35y 36 de la Ley 14
de 1983; 643, 715, 716, 717, 730, 734, 742 y Titulo V del Libro V del Estatuto
Tributario; 195 del Decreto 1333 de 1986 y 26, 58, 133, 146 y 152 del Acuerdo 051
de 1998 del Concejo Municipal de Bugalagrande.

Como concepto de la violacion precisé lo siguiente:

Que el proceso de liquidacion de aforo no se ciiid al procedimiento

establecido en el Estatuto Tributario.

Que, de conformidad con el articulo 66 de la ley 383 de 1997 y el articulo 59
de la ley 789 de 2002, los Municipios deben aplicar los procedimientos
establecidos en el Estatuto Tributario para efectos de los procesos de
fiscalizacion, liquidacién oficial, imposicion de sanciones, discusion y cobro

relacionados con los impuestos administrados por estos.

Que, teniendo en cuenta lo anterior, el Municipio de Bugalagrande debid
emplazar al demandante por no declarar conforme lo dispone el articulo 715 del
E.T. y que solo en el evento que no se hubiere atendido el emplazamiento, debio
proceder a sancionar, como lo prescribe el articulo 716 del E.T. y posteriormente

a formular liquidacion de aforo, segun el articulo 717 ibdem.

Que PISA no realiza una actividad gravada con el impuesto de industria y
comercio en el Municipio de Bugalagrande y que, por lo tanto, no es sujeto pasivo

del mismo.

Que la entidad demandada estimé que PISA obtuvo ingresos brutos
provenientes de la explotacién del peaje “Uribe”, pero que el Consejo de Estado
ha manifestado en diversas oportunidades que el recaudo y la administracion de
peajes no es una actividad de servicios ni puede ser considerada como un

servicio analogo a los establecidos en la Ley 14 de 1983.

Que la entidad demandada desconocié que la administracion y operacion
de recaudos, mantenimiento y otros en la estaciones de peaje de “Betania y Uribe



Uribe” celebrado entre PISA y Peajes S.A. fue cedido a la Empresa Seguridad
Movil de Colombia S.A.

Que los peajes estan ubicados en una via publica sobre la cual el Municipio

de Bugalagrande no tiene jurisdiccion y competencia.

Que los actos demandados gravan los ingresos que genera el contrato de
concesion de obra publica, bajo el argumento de que constituye un servicio
gravado. Sin embargo, tales contratos no se encuentran catalogados como
servicios gravados en el Acuerdo 051 de 1998 del Municipio de Bugalagrande ni
en la Ley 14 de 1983.

Que el municipio se nego a discutir la calidad de sujeto pasivo de PISA,
puesto que consideré que este punto debié controvertirse con ocasion de la
expedicion de la Resolucion 069 de 2003 mediante la que, el municipio registro a
PISA como contribuyente del ICA.

Que la base gravable que se tuvo en cuenta para calcular el impuesto no es
pertinente toda vez que se tuvieron en cuenta los ingresos del afio 2002 y no los
ingresos del afio anterior, como lo exige la ley. Que, ademas, la liquidacion gravo

rendimientos financieros obtenidos en la ciudad de Cali.

Que la actora no tiene avisos, tableros o vallas que la anuncien dentro del

municipio. Que, en consecuencia, tampoco es sujeto pasivo de este impuesto.

Que la falta de motivacién de los actos demandados, en relacién con el
impuesto de avisos y tableros, constituye causal de nulidad por infraccién al
debido proceso y al derecho de defensa.

Que la sancioén por no presentar la declaracion del impuesto de industria y
comercio se impuso con fundamento en una norma derogada, esto es, el Acuerdo
026 de 1995 que establecia una sancion equivalente al 100% del impuesto anual
de industria y comercio. Que la norma vigente a la ocurrencia de los hechos lo era
el articulo 133 del Acuerdo 051 de 1998 que consagra una sancion del 1% de las
consignaciones o ingresos del periodo al cual corresponda la declaracién no
presentada.



Que la Resolucion 125 de 2003 fue expedida por autoridad no competente,
toda vez que el competente para resolver el recurso de reconsideracion es la
Secretaria de Hacienda del Municipio conforme lo disponen los articulos 146 y 152
del Acuerdo 051 de 1998. Que, empero, la Resolucion 125 de 2003 fue expedida

por el Alcalde del municipio.

OPOSICION

La entidad demandada se opuso a las pretensiones y propuso las
excepciones de INEPTA DEMANDA, INDEBIDA ACUMULACION DE
PRETENSIONES y ERROR DE DERECHO.

Estas excepciones las sustento de la siguiente manera:

Respecto de la excepcién de inepta demanda dijo que la entidad
demandante no demandé la Resolucién 069 de 12 de marzo de 2003, mediante la
cual el municipio de Bugalagrande registré al demandante como contribuyente del
impuesto de industria y comercio. Que, en consecuencia, ya no es procedente

discutir la calidad de sujeto pasivo del Impuesto de Industria y Comercio.

En cuanto a la excepcion de indebida acumulacion de pretensiones dijo que
se presenta porque la actora pretende que se declare que no es sujeto pasivo del
impuesto de industria y comercio y de avisos y tableros en el municipio de
Bugalagrande, asunto que ya se resolvio en la Resolucion 069 de 2003, que
ordeno el registro de la sociedad como contribuyente no exonerado del impuesto
discutido. Considera que como tal resolucion no fue demandada, no es pertinente
pretender en este proceso algo que ya fue definido en acto administrativo diferente
a los demandados.

En cuanto al error de derecho, dijo que la actora interpreté errbneamente: i)
los numerales 9 y 15 del articulo 20 del Codigo de Comercio que le atribuyen la
naturaleza de actos mercantiles a las actividades de explotacion de vias y
ejecucion de obras y de construcciones; ii) la incidencia del Estatuto Tributario
Nacional vigente en el proceso de cobro coactivo, porque no distinguié entre la
etapa persuasiva y coactiva; iii) la sentencia del Consejo de Estado, Exp 9557
que involucr6 a PISA y al municipio de San Pedro, porque le atribuyo efectos erga
omnes en relacion con la obligatoriedad del pago del impuesto en discusion en el



municipio de Bugalagrande; iv) el articulo 835 ibidem al demandar la nulidad del

acto que efectud la liquidacién de aforo para la vigencia de 1999.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal accedi6 a las suplicas de la demanda con base en las siguientes

consideraciones:

El Consejo de Estado, en sentencia del 29 de octubre de 1999, dijo que la
actividad que realiza PISA no esta sujeta al impuesto de industria y comercio
porque la actividad de administrar peajes y la existencia de las casetas de cobro
de peaje en las vias ubicadas en jurisdiccion de un determinado municipio no es

en si actividad de servicio.

De otro lado, la via donde se realizan las actividades de construccion,

mantenimiento, etc., es una via publica que le pertenece a la Nacion.

Por ultimo, la Administracion municipal confundio los conceptos de periodo
gravable y vigencia fiscal, por lo que la base de los ingresos para la vigencia fiscal
2002 eran los del periodo gravable 2001.

EL RECURSO DE APELACION

La entidad demandada impugné la sentencia y para el efecto reiterd los

argumentos planteados en la contestacion de la demanda y agrego:

El Tribunal desconocié que la Resolucion 069 de 2003 que ordend el
registr6 de la sociedad demandante como contribuyente no exonerado del
impuesto de industria y comercio, qued6 en firme y, en consecuencia, debid

proferir fallo inhibitorio.

El concepto de INVIAS, citado en las consideraciones de la sentencia, es
atentatorio de la autonomia de las entidades territoriales, ya que ésta no puede

decidir sobre las rentas de los municipios.

En los procesos de cobro coactivo s6lo son demandables las resoluciones

que fallan las excepciones.



De acuerdo con varios conceptos del Ministerio de Hacienda, se ha
establecido la obligacion de pagar el impuesto de industria y comercio por la
explotacion de vias.

La Unica forma para determinar los ingresos que obtuvo el concesionario

era el recaudo de los peajes.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante insistio en que la Resolucion 069 de 2003, mediante la
cual el municipio la registr6 como contribuyente del impuesto, no sustituye el
proceso de emplazamiento, el proceso sancionatorio y el proceso de formulacion

de liquidacién oficial.

Dijo que el municipio no presentd ninguna prueba que demostrara que el
actor era sujeto pasivo del impuesto complementario de avisos y tableros y que en
la apelacion no se objetaron los argumentos referidos a la sancion por no declarar
y a la actualizacion de la deuda. Que, por lo tanto, la discusion sobre esos puntos

quedo agotada.

El demandado guardé silencio.

El Ministerio Publico solicité confirmar la sentencia apelada.

Consider6 que, la Resolucion 069 de 2003 no es el acto que determina la
calidad de sujeto pasivo del impuesto de industria y comercio de un contribuyente.
Que la calidad de sujeto pasivo se adquiere por el hecho de realizar alguna de las

actividades consagradas en la Ley 14 de 1983 como generadoras del impuesto.

Dijo que las actividades que desarrollé la demandante se ejecutaron en
virtud del un contrato de obra publica y que por lo tanto, no pueden ser

consideradas actividades comerciales, ni de servicios.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala, en primer término, no advierte que se haya configurado causal de

nulidad alguna en el presente proceso. En consecuencia, procede a examinar la



legalidad de la Resolucién No. 144 de julio 25 de 2003, proferida por el Jefe de la
Oficina de Rentas del Municipio de Bugalagrande, Valle del Cauca y de la
Resolucién No. 125 de noviembre 4 de 2003, proferida por el Alcalde del Municipio
y que confirmo la anterior. Esas Resoluciones formularon liquidacion de aforo por
el impuesto de industria y comercio y de avisos y tableros a cargo del
demandante, asi como también impusieron sancion por no declarar, fijaron

intereses moratorios y actualizaron la deuda.

En el proceso se encuentra acreditado lo siguiente:

- Que con Resolucién 069 del 12 de marzo de 2003, por medio de la cual se dice
que se inician ciertos tramites para el cobro coactivo del impuesto de industria y
comercio, la alcaldia del municipio de Bugalagrande, por una parte, ordené el
registro de la sociedad Proyectos de Infraestructura S.A. Pisa S.A. como
contribuyente no exonerado del impuesto de industria y comercio y le asigné
namero de identificacion tributaria y, por otra, requirié a la Sociedad Proyectos de
Infraestructura S.A. Pisa S.A. para que dentro de los diez dias habiles siguientes a
la ejecutoria de la Resolucion, presente las declaraciones y liquidaciones privadas
del impuesto de industria y comercio correspondientes a las vigencias fiscales
1998, 1999, 2000, 2001 y 2002, por las actividades comerciales y de servicio
ejercidas en el territorio del Municipio de Bugalagrande, Valle del Cauca y
remuneradas mediante el recaudo obtenido en la caseta de peaje ubicada en el
sitio “La Uribe”. Todo eso, con motivo del desarrollo del objeto del contrato de obra
publica No. 001 del 30 de diciembre de 1993, suscrito con el Departamento del

Valle del Cauca.?

- Que, mediante Resolucion 066 de 2003, el municipio confirmd la Resolucion 069
de 2003.°

- Que, mediante resolucién 144 de julio 25 de 2003, la Alcaldia Municipal de
Bugalagrande profiri6 la liquidacion de aforo de Industria y Comercio a cargo del

demandante y le impuso ciertas sanciones.

- Que, mediante Resolucion 125 de 2003, se confirmd la anterior decision.

4 Fl. 386 a 389.
5 Fl. 398-402.



- Que, conforme al certificado de existencia y representacion legal, la entidad
demandante tiene por objeto principal, entre otras actividades, la construccion de
obras publicas por el sistema de concesion.®

- Que entre la sociedad Proyectos de Infraestructura S.A. y la Sociedad Peajes
S.A. se celebrd un contrato de suministro de repuestos y prestacion de servicios
de administracion y operacion de recaudos, mantenimiento y otros de la estacién

de peaje “la Uribe"’

- Que, entre la sociedad Peajes S.A. y Seguridad Movil de Colombia S.A. se
convino la cesién del contrato de suministro de repuestos y prestacion de servicios
de administracion y operacion de recaudos, mantenimiento y otros de las
estaciones de peaje de “Betania y Uribe Uribe” celebrado entre Proyectos de

Infraestructura S.A. y Peajes S.A.8

Teniendo en cuenta lo anterior y en los términos del recurso de apelacion,
corresponde a la Sala decidir, como primera medida, las excepciones propuestas
para luego abordar el problema juridico principal, que se centra en determinar si
las actividades de construccion, mantenimiento, conservacion, explotacion y
operacion de la segunda calzada de la via BUGA-TULUA-LA PAILA, al igual que
la rehabilitacion, conservacioén, mantenimiento, explotacion y operacion de la
calzada existente que une esos municipios, constituyen actividades gravadas con
el impuesto de Industria y Comercio, segun el Acuerdo 051 de 1998 expedido por

el concejo de Bugalagrande y la Ley 14 de 1983.

En relacion con las excepciones de inepta demanda, indebida acumulacion
de pretensiones y error de hecho, que se fundamentan en la expedicion de la
Resolucion 069 de 2003 mediante la cual el municipio de Bugalagrande registré a
la sociedad demandante como sujeto pasivo del impuesto y la requirié para que
presentara las declaraciones del impuesto de industria y comercio y de avisos y
tableros correspondientes a los afios gravables 1998 a 2002, la Sala advierte que
la entidad demandada confundié los actos que hacen parte del proceso de

determinacion del tributo y los que se expiden para adelantar el cobro coactivo.

6FI. 3
T Fl. 225- 248.
8 FI. 249-250



La entidad demandada desconoce que, cuando el contribuyente no ha
presentado la declaracion tributaria correspondiente, el procedimiento a seguir es
el previsto en los articulos 715, 716 y 717 del Estatuto Tributario para expedir los
actos que constituirdn titulo ejecutivo en el proceso administrativo de cobro
coactivo que se adelante con posterioridad. Por disposicién del articulo 66 de la
Ley 383 de 1997 y el articulo 59 de la Ley 788 de 2002, las entidades territoriales
deben aplicar los procedimientos administrativos establecidos en el estatuto

tributario nacional, cosa que no hizo la entidad demandada.

Conforme con tal procedimiento, la liquidacién de aforo es el medio a través
del cual, previo el agotamiento de una serie de etapas como el emplazamiento
para declarar y la resolucion sancion, se determina oficialmente el impuesto al

contribuyente que persiste en la omision de presentar el denuncio tributario.

En consecuencia y de conformidad con lo anterior, no se puede calificar la
“Liquidacion Oficial de Aforo” como un acto expedido dentro del tramite
administrativo de cobro, toda vez que como lo ha sostenido la Sala® el
“procedimiento de cobro coactivo” no tiene por finalidad la declaracion o
constitucion de obligaciones o de derechos, sino hacer efectiva mediante su
ejecucion, las obligaciones claras, expresas y actualmente exigibles, previamente
definidas a favor de la entidad territorial y a cargo de los contribuyentes en el
respectivo titulo ejecutivo. Por lo tanto, la Liquidacion de Aforo es una actuacién
previa e independiente a los actos que se susciten en el proceso tendiente a
ejecutar su cobro® y, por lo mismo, es susceptible de control de legalidad a través

de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

En ese orden de ideas, la entidad municipal demandada vulneré el derecho
de defensa de la demandante al considerar que no era pertinente discutir en el
proceso de formulacién de la liquidacién de aforo, la calidad de sujeto pasivo de la
misma. En el fallo anteriormente citado, en relacion con la violacion al derecho de
defensa, en un caso analogo al que ahora se discute y en el que también fue parte
la demandante, la Sala precisO respecto de los actos administrativos que

ordenaban el registro de un contribuyente, lo siguiente:

9 Consejo de Estado. Sentencia de febrero 16 de 2006, expediente 14977, M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.

10 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, sentencia de 27 de septiembre de 2007, Exp. 15653, M.P. Maria Inés Ortiz
Barbosa.



“Los registros utilizados por la Administracion para el control de los
contribuyentes, son basicamente herramientas que facilitan el ejercicio
de las atribuciones de investigacion y fiscalizacién a las autoridades de
impuestos!!, pero que en manera alguna constituyen la fijacion de
aspectos inherentes a la liquidaciéon oficial de los tributos o a
circunstancias relacionadas con la conformacién de las bases gravables.

Por ende, seria_arbitrario vy vulneraria el mandato superior del debido
proceso v el derecho de defensa, impedir a la contribuyente controvertir
la_obligacion tributaria, por la sola circunstancia de que oficiosamente la
inscribieron _como _responsable de ICA, pues tal reqistro dejaria_sin
efectos la normatividad legal para que se configure el hecho generador
del Impuesto de Industria y Comercio, Avisos y Tableros, que se aducen
como desconocidos en la actuacion demandada.

La Sala advierte que en las decisiones (Resoluciones 166 y 180 de
2003) que desataron los recursos interpuestos (reposicion y en subsidio
apelacion), la autoridad municipal indicé que “Esta no es la instancia
para discutir si PISA es o0 no, sujeto pasivo del Impuesto de Industria y
Comercio y Avisos y Tableros. Ello fue debatido cuando se notifico la
resolucién 001 del 3 de febrero de 2003”, lo que equivale a una
denegacion del derecho de defensa.

Al observar los fundamentos juridicos esbozados en la actuacién
cuestionada, claramente se evidencia gue la Administracion no se detuvo
en_un_estudio juicioso y pormenorizado de las razones de las cuales
inferia_que la actora al percibir ingresos _por peajes en la estacion de
BETANIA, jurisdiccién del municipio de San Pedro, desarrollaba
actividades comerciales y de servicios, motivos que serian suficientes
para _que la Sala declarara la nulidad de los actos demandados”.
(Subrayas fuera del texto)?*2.

En el presente caso, el municipio demandado también omiti6 la practica de
instancias esenciales para el adecuado ejercicio del derecho de defensa de la
demandante. ElI municipio tiene la concepcion errada de que con la Resoluciéon
No. 069 de 2003 inicié un proceso de cobro coactivo, cuando lo que en realidad
hizo fue ordenar el registro del demandante en calidad de contribuyente del
impuesto de industria y comercio y requerirlo para que presentara las
correspondientes declaraciones del impuesto de industria y comercio. Es decir
que, en cierta medida intenté el emplazamiento pero sin atender las formas y
términos propios de dicha diligencia, establecidos en los articulos 715 a 717 del
Estatuto Tributario, lo que genera la vulneracién del derecho al debido proceso y

derecho de defensa y permite desestimar las excepciones propuestas.

11 Consejo de Estado. Sentencia de septiembre 4 de 2003. expediente 13281, C.P. Dr. Juan Angel Palacio Hincapié.

12 Consejo de Estado Seccién Cuarta sentencia de 27 de septiembre de 2007, Exp. 15653, M.P. Maria Inés Ortiz
Barbosa



Ahora bien, respecto del problema juridico principal, corresponde a la Sala
determinar si las actividades que desarrolla la empresa Proyectos de
Infraestructura S.A. —PISA-, estan gravadas con el impuesto de industria y

comercio.

Esta Sala, en sentencia del 27 de septiembre de 2007, en un proceso en el
que la ahora demandante actué también como parte, pero demandando a otro
municipio que también formuld liquidacién de aforo por los ingresos percibidos en

el peaje de Betania, preciso lo siguiente:

“La Sala observa que los ingresos percibidos por la sociedad actora a
través de peajes en el municipio de San Pedro, por el contrato de obra
publica por el sistema de concesién suscrito con el Departamento del Valle
del Cauca (diciembre 30 de 1993), no se enmarca dentro de la concepcion
comercial descrita, toda vez que no explota, ni presta un servicio por la via
Buga-Tulua- La Paila, sino que constituye la forma pactada para
remunerarle la construccion y mantenimiento de ese corredor vial, lo que
descarta calificarla como una actividad mercantil de las que menciona la
Ley 14 de 1983.”

En esta oportunidad, esta Sala reitera la doctrina judicial expuesta pero la
aclara en el sentido de precisar que las actividades de construccion,
mantenimiento, conservacion, explotacibn y operacion de obras publicas
ejecutadas en desarrollo de un contrato de concesion de obra publica, en estricto
sentido y en su conjunto, enmarcan actividades de servicio que pueden ser

gravadas con el impuesto de industria y comercio.

En efecto, de conformidad con el articulo 32-4 de la ley 80 de 1993, los
contratos de concesién “son los que celebran las entidades estatales con el objeto
de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion, operacion,
explotacion, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la
construccion, explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o bien
destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades
necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por
cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad

concedente, a cambio de una remuneracion que puede consistir en derechos,



tarifas, tasas, valorizacién, o en la participacion gue se le otorgue en la
explotacion del bien, o en una suma periddica, Unica o porcentual y, en
general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes
acuerden.” (negrilla fuera de texto)

Bajo este esquema de actividades, de conformidad con el articulo 32 de la
Ley 14 de 1983, el Impuesto de Industria y Comercio recae, “en cuanto a materia
imponible, sobre todas las actividades comerciales, industriales y de servicio que
ejerzan o realicen en las respectivas jurisdicciones municipales, directa o
indirectamente, 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”.

Conforme con el articulo 35 de la citada ley, se entienden por actividades
comerciales “(...) las destinadas al expendio, compraventa, o distribucién 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 Cdédigo o por esta Ley, como actividades industriales o de servicios.”

Por su parte, el articulo 36 de la Ley 13 de 1984 dispone que son
actividades de servicios “(...) las dedicadas a satisfacer necesidades de la
comunidad mediante la realizaciébn de una o varias de las siguientes o analogas
actividades: expendio de bebidas y comidas; servicio de restaurante, cafeés,
hoteles, casa de huéspedes, moteles, amoblados, transporte y aparcaderos,
formas de intermediacion comercial, tales como el corretaje, la comision, los
mandatos y la compraventa y administracion de inmuebles; servicios de
publicidad, interventoria, construccion y urbanizacion, radio y television, clubes
sociales, sitios de recreacion, salones de belleza, peluquerias, porteria, servicios
funerarios, talleres de reparaciones eléctricas, mecanicas automoviliarias y afines,
lavado, limpieza y tefiido, salas de cine y arrendamiento de peliculas y de todo tipo
de reproducciones que contengan audio y video, negocios de montepios y los
servicios de consultoria profesional prestados a través de sociedades regulares o
de hecho” [art. 199 ib.].

El articulo 20 del Cédigo de Comercio, por su parte, enlista los actos,
operaciones y empresas mercantiles y entre éstas, en el No. 9, enuncia la

explotacion o prestacion de servicios de puertos, muelles, puentes, vias y campos



de aterrizaje; en el No. 14 destaca como empresa mercantil, las empresas
destinadas a la prestacion de servicios y en el No. 15, alude a las empresas de

obras de construccién, reparaciones, montajes, instalaciones u ornamentaciones.

Teniendo en cuenta que el objeto social de la empresa demandante es “la
construccion de obras publicas por el sistema de concesion, el desarrollo total o
parcial, por cuenta propia o terceros, de construccion de obras publicas y privadas
bajo cualquier otro sistema distinto al de concesion en bienes inmuebles
cualquiera que sea su destinacion, la gerencia de proyectos de construccion de
obras publicas o privadas, la prestacién de cualquier otro servicio de consultoria,
de control, de supervision, de vigilancia, de seguimiento y de asesoria en la
coordinacion de contratos de construccion de obras publicas o privadas y de
proyectos de inversion publica o privada en bienes inmuebles cualquiera que sea
su destinacion’3, es claro, conforme con las normas citadas, que su naturaleza es
la de una empresa mercantil y, por lo tanto, por ser su actividad de caracter

comercial, es sujeto pasivo del impuesto de industria y comercio.

Ahora bien, el articulo 33 de la ley 14 de 1983 dispone que el Impuesto de
Industria y Comercio se liquidara sobre el promedio mensual de ingresos brutos
del aflo inmediatamente anterior, expresados en moneda nacional y obtenidos por
las personas y sociedades de hecho, con exclusion de: Devoluciones ingresos
proveniente de venta de activos fijos y de exportaciones, recaudo de impuestos de
aguellos productos cuyo precio esté regulado por el Estado y percepcion de
subsidios.

Ahora bien, como los ingresos de una empresa como la demandante, con
un objeto social como el descrito, corresponden al pago de las actividades
ejecutadas en desarrollo, entre otros, de los contratos de concesién, tales
ingresos, independientemente de la forma en que se pacte la remuneracion,

pueden ser gravados con el impuesto de industria y comercio.

En el caso objeto de analisis, el municipio de Bugalagrande al parecer
pretendio gravar con este impuesto las actividades derivadas del contrato de obra

publica No.001 del 30 de diciembre de 1993 suscrito por la sociedad demandante

13 Folio10 anverso.



con el Departamento del Valle del Cauca?, pero, de la Resolucién 144 de 2003 no
se establece con claridad si la base gravable corresponde a los ingresos derivados
del contrato de concesion o a los ingresos brutos provenientes del cobro del peaje
o de “explotacion del peaje” como se denomina el ingreso en la Resolucién
demandada, ingresos éstos que no necesariamente pueden coincidir a los

derivados de la remuneracién pactada.

En el mismo sentido, de la Resolucién No. 144 del 25 de julio de 2003 no se
puede inferir si las actividades que se gravan son las derivadas del objeto social
de la empresa, las derivadas del contrato de concesién de obra publica No. 001
del 30 de diciembre de 1993 o la que se denomina “explotacion del peaje” y asi
mismo, no se puede inferir que la base tomada como gravable corresponde a los
ingresos que se derivan de las actividades desarrolladas en ejercicio del objeto
social de la empresa o de la remuneracion pactada en el contrato de concesion o
exclusivamente a los ingresos obtenidos por el recaudo del peaje. En
consecuencia, la Sala confirmara la sentencia impugnada pero no porque la
actividad realizada por la demandante no esté gravada con el impuesto de
industria y comercio, sino porque las Resoluciones demandadas no son claras en

establecer la actividad que se grava y la base gravable utilizada para el efecto.

Por otra parte, con respecto a la actividad denominada: “explotacion de
peajes”, esta Sala reitera que el hecho de instalar una estacién de peaje en una
via publica ubicada en jurisdiccion territorial de un municipio, no constituye, por si
mismo, una actividad comercial o de servicio. Esa actividad debe verse
enmarcada dentro del contrato de concesién y segun el objeto social de la

empresa.

En efecto, en sentencia del 27 de septiembre de 2007, esta Sala, citando

una providencia del 29 de octubre de 1999, reiter6 lo siguiente:1®

“...la existencia de una caseta de peajes en jurisdiccion de un determinado
municipio no es en si ninguna actividad de servicios, pues al igual que la
administracion de los peajes, no encuadran ni como una de las actividades
enunciadas, ni como una actividad analoga a la misma, lo que se evidencia al

tener en cuenta las actividades de servicio que se consideran gravadas.

14 Seguin se desprende de la Resolucion 069 del 12 de marzo de 2003. FIs 386 a 389 cuaderno 2.
15 Sentencia de octubre 29 de 1999, expediente 9557, C.P. Dr. Delio Gémez Leyva.



Adicionalmente, la actividad de la actora en virtud del contrato de obra publica
No 001 del 30 de diciembre de 1993, en su calidad de concesionaria, es la de
construir, conservar, mantener, explotar, y operar la segunda calzada de la via
gue une a los municipios de Buga- Tulua- La Palia, y la de rehabilitar,
conservar mantener, explotar y operar la calzada ya existente que une los
mismos municipios (folios 124 y siguientes , c. principal), y su pago es a través
de la cesion de los derechos patrimoniales de los peajes, hecha por el
departamento del Valle del Cauca, en armonia con el Convenio
Interadministrativo entre dicho ente territorial y el antiguo Fondo Vial Nacional,
con sus modificaciones. (folios 115 al 123, cuaderno principal).

El recaudo vy la administracién de peajes no es entonces la actividad de la
actora, sino el pago por el cumplimiento del objeto del contrato, lo que
corrobora que por ese hecho no podia considerarse que ejercia actividad de

servicios en el municipio de San Pedro, Valle del Cauca.”

Por otra parte, el demandante se opone a los actos demandados porque
precisa que no es esa empresa la que explota el peaje. Dice que la administracion
y operacion de recaudos, mantenimientos y otros en las estaciones de peaje de
Betania y Uribe Uribe fue encargada a otra empresa mediante un contrato de
servicios de administracion y operacion de recaudo y que, por lo tanto, no es el
sujeto pasivo de la actividad comercial de administracién y operacién del recaudo
del peaje. Manifiesta el demandante que esta situacion incluso fue reconocida por

el municipio en la Resolucion 125 de 2003 (pag. 6)

Sobre la base gravable considera que se debieron tomar los ingresos brutos
del afio 2001 y no los del afio 2002. Sobre la tarifa no precisa nada en particular.

Al respecto, la Sala reitera que el municipio demandado debid discriminar
claramente en la liquidacién de aforo, las actividades que considerd gravadas y en
el mismo sentido, debi6é determinar la base gravable de la actividad que pretendié
gravar, atendiendo el objeto social de la empresa, las actividades desarrolladas en

ejercicio de tal objeto y la naturaleza de la misma.

Sin embargo, en la Resolucion 144 de 2003, el municipio totaliza los

ingresos que dijo obtener la empresa demandante en el afio 2002 procedentes de



lo que denomina “explotacion del peaje “Uribe” con unos rendimientos financieros

y les aplica la tarifa del 10 por 1000, sin precisar la actividad que esta gravando.

La demandante dice que el municipio toma los ingresos brutos del afio 2002
y no los ingresos brutos del afio 2001 y que aporta los estados financieros y las

declaraciones de renta de tales afios, para demostrarlo.

Sobre el particular, la Sala advierte que de la parte considerativa de la
Resolucion 144 de 2003 se deduce que el municipio formula liquidacion de aforo
por el afio gravable 2002 y no como lo dice la demandante por el afio gravable
2001, caso en el cual resultaba pertinente que se tomara como base gravable, los
ingresos brutos del afio 2001 pero determinando la actividad correspondiente,

aspecto este que, se reitera, no esta claro en las resoluciones demandadas.

En consecuencia, la forma en que el municipio adelant6 la actuacion y la
forma en que motivé el acto, esto es, sin precisar las pruebas que se tuvieron en
cuenta y su respectiva valoracion para informar como se derivo la presunta base
gravable, vulneraron el derecho al debido proceso y al derecho de defensa de la
demandante y es por estas razones por las que prosperan las pretensiones a favor
de la empresa demandante y no porque se considere que la actividad que
desarrolla la empresa demandante se estime no gravada con el impuesto de

industria y comercio, toda vez que, se reitera, si se encuentra gravada.

De otra parte, la Sala reitera la posicion jurisprudencial® de la Corporacion,
en el sentido de que la causacion del Impuesto de Industria y Comercio no implica
per se que se genere el Impuesto de Avisos y Tableros, claramente diferenciado
en sus elementos esenciales, toda vez que para que surja la obligacion tributaria
es indispensable la utilizacion del espacio publico para anunciar y difundir su
actividad industrial, comercial o de servicios mediante la colocacion de avisos y

tableros, por lo que si ello no ocurre, se carece de la calidad de sujeto pasivo.

En el presente caso, es claro que la Administracion no demostré que la
sociedad utilizaba el espacio publico para anunciar su actividad, sino que
simplemente la gravé por el hecho de considerarla responsable del Impuesto de

Industria y Comercio.

16 Sentencia de junio 12 de 2002, expediente 12646, Consejero Ponente Dr. Juan Angel Palacio
Hincapié.



Por todas las razones anteriormente expuestas, la Sala procedera a

confirmar la sentencia apelada.

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

1. CONFIRMASE la sentencia apelada.

2. RECONOCESE personeria juridica a la abogada Luz Maria Escorcia

Vargas en los términos del poder a ella conferido.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase al Tribunal de origen.
Cumplase.

Se deja constancia de que ésta providencia se estudié y aprobé en la
sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidente de la Seccion

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

HECTOR J. ROMERO DIiAZ

WILLIAM GIRALDO
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