Radicado: 76001-23-33-000-2014-00458-01 (27272)
Demandante: Autopistas del Café SA

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERO PONENTE: WILSON RAMOS GIRON

Bogota D.C., dos (02) de mayo de dos mil veinticuatro (2024)

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacién: 76001-23-33-000-2014-00458-01 (27272)
Demandante: Autopistas del Café SA

Demandado: Municipio de Zarzal

Temas: ICA 2007. Competencia. Motivacién. Sujecién pasiva.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién? interpuesto por la demandante contra la sentencia
del 05 de agosto de 2022, proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que
decidi6?:
PRIMERO: Declarar la nulidad parcial de la resolucion liquidacion oficial de revision (sin nimero), del
12 de abril de 2013, de la Secretaria de Hacienda del Municipio de Zarzal y de la resolucién N° 100-
02-06-186, del 28 de noviembre de 2013, por medio del cual se resuelve un recurso.
SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, se modificara la liquidacion oficial del impuesto
de industria y comercio, avisos y tableros del afio 2007 a cargo de la sociedad demandante, para
recalcular la sancién por inexactitud liquidada a la tarifa del 100%, fijandose la siguiente suma3:

TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia.

ANTECEDENTES

Actuacién administrativa

Previo requerimiento especial, el municipio de Zarzal profirié a la demandante liquidacion
oficial de revision del 12 de abril de 2013* por medio de la cual modificé la declaracion

1 El expediente ingresé al despacho el 02 de diciembre de 2022.
2 SAMAI Tribunal indice 21
3

Impuesto de industria y comercio - aiio 2007
Ingresos 6n oficial $7.447.336.109
Ingresos liquidacion privada $47.145574

Diferencia en ingresos $7.400.190.535

Impuesto a cargo ICA $50.201.524

Impuesto de Avisos y Tableros $8.880.229

Valor a pagar por impuestos $68.081.753

Liquidacién de la sancién por

Saldo a pagar sin sanciones
$68.081.753
Base sancion por inexactitud $68.081.753

Tarifa Sancion por inexactitud 100%

Sanci6n por inexactitud $68.081.753

Total saldo a pagar: $136.163.506

4 SAMAI CE indice 3, certificado ED_C01_02 ANEXOS DE DEMANDA(.pdf) NroActua 3 ff.14 a 16. Determiné $68.081.753 de impuesto
y $177.012.558 de sancién por inexactitud (160%)
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privada del impuesto de industria y comercio, avisos Yy tableros del afio gravable 2007.
Decisién confirmada por Resolucién 100-02-06-186 del 28 de noviembre de 2013°.

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en el
articulo 138 del CPACA (Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Ley 1437 de 2011), la demandante formulé las siguientes pretensiones®:

Que (constitutivamente) declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

I. Resolucién liquidacion oficial de revision (sin numero), del 12 de abril de 2013, de la Secretaria de
Hacienda del Municipio de Zarzal.

Il. Resolucion N° 100-02-06-186, del 28 de noviembre de 2013, de la Secretaria de Hacienda de
Zarzal, Por medio del cual se resuelve un recurso.

lll. Que, a titulo de restablecimiento del derecho, (constitutivamente) declare la validez de la
declaracion privada del impuesto de industria y comercio, para el afno gravable 2007, que Autopistas
del Café S.A. presenté el 15 de junio de 2011.

Invocé como vulnerados los articulos 1, 29, 83 y 150 de la CP (Constitucion Politica); 712
del ET (Estatuto Tributario); 1 de la Ley 1386 de 2010; 36 de la Ley 14 de 1983; 40y 170
del Acuerdo municipal 165 de 2006, bajo el siguiente concepto de violacion’:

Los actos demandados estan viciados de nulidad porque el auto que los antecede, por
medio del cual la alcaldia de Zarzal decretdé una inspeccion tributaria, comision6 a un
asesor contable para practicar la diligencia, a quien no se le podia delegar esa atribucion
en virtud de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 1386 de 2010, dado que esa potestad
solo concierne al alcalde o al secretario de hacienda del municipio.

La liquidacion oficial de revision vulnero el debido proceso de la actora en la medida que
carece de motivacion frente a las modificaciones realizadas a la declaracion privada del
impuesto, lo que acarrea nulidad del acto a la luz del articulo 730 del ET.

Los actos acusados incurrieron en error de derecho, toda vez que las actividades
realizadas por la actora en virtud del sistema de concesion, de acuerdo con los articulos
36 de la Ley 14 de 1983 y 40 del Acuerdo Municipal 165 de 2006, no estan gravadas con
ICA.

El concejo municipal de Zarzal no determiné conductas analogas o alternas a las previstas
en el articulo 36 de la Ley 14 de 1983, susceptibles de causar la obligacion de pagar el
ICA en esa jurisdiccion. Situacién que no puede ser suplida por la alcaldia del municipio
demandado, con el argumento de salvaguardar la integridad del tesoro publico.

No procede la sancion porque la legislacion no castiga la inexactitud cuando media buena
fe del contribuyente de ajustarse a lo preceptuado y a lo sumo habria una diferencia de
criterio entre la actora y la administracion®.

5 SAMAI CE indice 3, certificado ED_C01_02 ANEXOS DE DEMANDA(.pdf) NroActua 3 ff. 56 a 88.
6 SAMAI CE, indice 3, certificado ED_C01_03 DEMANDA(.pdf) NroActua 3 f. 22

" SAMAI CE, indice 3, certificado ED_C01_03 DEMANDA(.pdf) NroActua 3, ff. 4 a 20

8 Sin ahondar en explicacion.
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Contestacion de la demanda
La entidad demandada se opuso a las pretensiones de la actora®.

Propuso las excepciones denominadas «Rechazo de plano de la demanda por ausencia de requisito

de fondo (conciliaciéon prejudicial como requisito de procedibilidad)» € «Inaplicabilidad de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho a resoluciones no sujetas o no previstas por la ley a ser demandadas
conforme al art. 835 del ET»10.

Expres6 que no es cierto que la alcaldesa haya comisionado al asesor contable para
practicar la inspeccion tributaria, pues su actuacion se limité al acompafamiento de la
gestion desarrollada por el secretario de hacienda municipal -quien practico la diligencia-. Con
dicha comision no se delegaron funciones, tanto es asi, que tal experto no participo en la
adopcion de la decision. Ademas, la prohibicion del articulo 1 de la Ley 1386 de 2010 no
es absoluta y la sentencia C- 224 de 2013 sefala que los particulares pueden llevar a cabo

actividades de instrumentacion y proyeccidon de actos administrativos -sin que haya
vaciamiento de la funcién publica ni intervencion en la fase decisoria-.

La liquidacion oficial estuvo debidamente motivada, fundamentada en las pruebas
recaudadas con el respectivo analisis y explicacién de la cuantificacion del tributo.

Acorde al criterio jurisprudencial, la construccion de obras publicas por concesion es una
actividad de servicios gravada con ICA, descrita en el contrato de concesion suscrito entre
INVIAS y la actora, por lo que resulta legal el cobro del tributo, en armonia con el articulo
36 de la Ley 14 de 1983 que permitié que las actividades analogas también estén gravadas
-igualmente previstas en el articulo 40 del Acuerdo municipal 165 de 2006-, obligacion que
fue aceptada por la actora al haber presentado la declaracion del afio 2007.

Sentencia apelada

El tribunal anuld parcialmente los actos acusados, solo para aplicar favorabilidad a la
sancion por inexactitud*?, sin condenar en costas?, con fundamento en lo siguiente:

No esta llamado a prosperar el cargo de falta de competencia por cuanto la comision al
tercero refiere a actos preparatorios o de tramite, en los que no hubo «vaciamiento» de
funcién puablica. Ademas, la delegacion de funciones es un medio permitido en la
Constitucion y la ley.

No se desvirtuaron los fundamentos de los actos demandados porque la actividad de
servicio de la demandante esta sujeta a ICA y en el Acuerdo municipal 165 de 2006 no se
encuentra consagrada como no sujeta, exenta o excluida. En el contrato de concesion se
acordd como forma de pago el recaudo de peajes y respecto de los ingresos obtenidos
por ese concepto y que son la base para determinar el tributo -aspecto no debatido- se
advierten diferencias, dado que los registrados en la declaracion privada distan de los
proporcionales que correspondian al municipio de acuerdo con el tramo entregado en
concesion.

En aplicacion del principio de favorabilidad, procede fijar la sancion por inexactitud en el
100% y no en el 160% establecido en los actos demandados.

® SAMAI CE, indice 3, certificado ED_C01_18 CONTESTACION DE LA DEMANDA -AUTOPISTA DEL CAFE(.pdf) NroActua 3

10 En audiencia inicial del 30 de agosto de 2016 resueltas en forma desfavorable, porque los actos de naturaleza tributaria no son
susceptibles de conciliacién y en el caso no se trata de cobro coactivo, respectivamente.

11 Liquidada en el 100%

12 SAMAI Tribunal indice 21
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Recurso de apelacion

La demandante apel6 la decision del a quo®3. Insistio en la falta de competencia por cuenta
de la participacion del tercero en la diligencia de inspeccion contable, puesto que es
prohibido delegar la funcién fiscalizadora en terceras personas ajenas a la administracién
municipal acorde con el articulo 1 de la Ley 1386 de 2010 y no es procedente minimizar
el asunto a la firma de los actos, dado que su simple participacién enerva las actuaciones
en las que estuvo involucrado.

Reiterd que la administracion omitié su deber de motivar los actos administrativos porque
no justificd la conclusion ni la cuantificacion del impuesto. El a quo carecia de certeza para
determinar lo contrario porque el expediente administrativo no fue aportado por la
demandada.

Dentro de los hechos generadores del ICA previstos en el articulo 36 de la Ley 14 de 1983
y en el Acuerdo 165 de 2006 no fue contemplada la actividad de construccion de vias a
través del modelo de concesiones y no se puede acudir a figuras como la analogia para
extender el espectro de aplicacion del tributo.

De mantenerse la determinacion del tributo debe eliminarse la sancién por inexactitud,
dado que -agregd en esta oportunidad- como la interpretacién en la cual se fundo la
demandante era razonable y exenta de animo de defraudar al fisco, configura diferencia
de criterio.

Pronunciamientos finales

Las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Problema juridico

1- Juzga la Sala la legalidad de los actos administrativos acusados, atendiendo a los
cargos de apelaciéon formulados por la parte demandante contra la sentencia de primera
instancia que anulé parcialmente los actos demandados, sin condenar en costas. En
concreto corresponde establecer (i) si quien practico la inspeccion tributaria y contable
carecia de competencia, (ii) si la liquidacién oficial de revision demandada adolece de
motivacion, (iii) si la actividad de construccién, mantenimiento y explotacion de vias esta
sujeta a ICA en el municipio de Zarzal y (iv) si procede la sancién por inexactitud.

Se precisa que no es aspecto debatido la base gravable aplicada ni la cuantia establecida
en los actos acusados.

Anélisis del caso concreto
Frente al debate planteado se reitera en lo pertinente el criterio expuesto en la sentencia

del 24 de junio de 2021 (exp. 25467, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto), en un asunto
con identidad factica y juridica, entre las mismas partes, por otro periodo de ICA.

13 SAMAI Tribunal indice 25
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2- En cuanto al primer planteamiento, la actora en la demanda adujo que los actos
demandados estan viciados de nulidad porque el auto que decretod la inspeccidn tributaria
comisiond a un tercero para practicar la diligencia, a quien no se le podia delegar esa
atribucién acorde con el articulo 1 de la Ley 1386 de 2010, dado que esa potestad solo
concierne al alcalde o al secretario de hacienda del municipio. Su contraparte expreso que
no es cierto que se haya comisionado al tercero para practicar la inspeccién porque su
actuacion en calidad de contador publico se limitd al acompafiamiento de la gestion
desarrollada por el secretario de hacienda, ademéas de que no se le delegaron funciones
y no suscribié ninguna decision.

El tribunal no le dio prosperidad al cargo de falta de competencia por cuanto la comision
refiere a actos preparatorios o de tramite en los que no hubo «vaciamiento» de funcion
publica en un tercero y, en todo caso, la delegacion de funciones es un medio permitido
en la Constitucion y la ley.

La apelante Unica insistio en la falta de competencia, puesto que el articulo 1 de la Ley
1386 de 2010 prohibe delegar la funcién fiscalizadora en terceras personas ajenas a la
administracion municipal, independientemente de la etapa en que se encuentre el proceso
de fiscalizacion, lo que, a su juicio, no se puede minimizar solo a la firma de actos, dado
que su simple participacion invalida las actuaciones en las que se involucro.

De conformidad con el articulo 1 de la Ley 1386 de 2010%4, no se podra celebrar contrato
o0 convenio en donde las entidades territoriales, o sus entidades descentralizadas,

deleguen en terceros «la administracion, fiscalizacion, liquidacion, cobro coactivo, discusion,
devoluciones, e imposicién de sanciones de los tributos por ellos administrados».

Segun los articulos 150 y 170 del Acuerdo 165 de 10 de diciembre de 2006'°, expedido
por el concejo municipal de Zarzal, el secretario de hacienda es el funcionario competente
para conocer e impulsar el procedimiento tributario del municipio, asi como para proferir
las actuaciones tributarias a que haya lugar. Igualmente, cuenta con amplias facultades
de fiscalizacién e investigacion para asegurar el cumplimiento de las normas sustanciales

y los deberes formales. Para tal efecto «gozara de las facultades de los articulos 684 a 696-1 del
Estatuto Tributario Nacional»26.

En cuanto a los medios probatorios en materia tributaria, el articulo 178 del citado acuerdo
dispone que «se regiran por los preceptos de los articulos 744 y siguientes del Estatuto Tributario
Nacional». Y en los términos del articulo 779 del ET, la inspeccion tributaria es un medio de
prueba de verificacion o de constatacion de los hechos que interesan al proceso de
fiscalizacion.

En el caso concreto esta probado lo siguiente:

El9 de noviembre de 2012'7, la alcaldesa municipal de Zarzal profirié el Auto de inspeccion
tributaria y contable 130.32.01.04.002 por medio del cual comisiono «al funcionario: Dr. JIMY

14 «Por la cual se prohibe que las entidades territoriales deleguen, a cualquier titulo, la administracion de los diferentes tributos a
particulares y se dictan otras disposiciones».

15 «Por el cual se adopta la normatividad sustantiva tributaria, el procedimiento tributario y el régimen sancionatorio tributario para el
municipio de Zarzal, Valle».

16 «Articulo 150. Competencia. El funcionario competente para conocer e impulsar el procedimiento tributario del Municipio asf como,
para proferir las actuaciones tributarias a que haya lugar, es el Secretario de hacienda. En consecuencia, todas las normas del Estatuto
Tributario Nacional referidas a los jefes de fiscalizacion, liquidacion o cobranzas, asi como, al administrador de impuestos, deben
entenderse referidas a ésta».

«Articulo 170. Facultades de fiscalizacion en investigaciéon. El Secretario de hacienda del Municipio tiene amplias facultades de
fiscalizacion e investigacion para asegurar el cumplimiento de las normas sustanciales y los deberes formales. Para tal efecto, gozara
de las facultades de los articulos 684 a 696-1 del Estatuto Tributario Nacional».

17 f. 6 cp.
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HERNANDEZ MONDRAGON (...), Secretario de Hacienda del Municipio de Zarzal y al Dr. JIMMY JAMITH
ZUNIGA ALDANA como Asesor contable, para que practiquen inspeccion tributaria y contable a la persona
o entidad identificada en el presente Auto No. 130.32.01.04.002, con el fin de verificar la exactitud de los
ingresos, y verificar el cumplimiento de las obligaciones formales, correspondientes al impuesto y periodo
arriba sefialado [2007]».

También dispuso que «el funcionario comisionado queda investido de amplias facultades de
investigacién en desarrollo de las cuales, podra practicar todas las pruebas autorizadas por la legislacion

tributaria y otros ordenamientos legales necesarios para el cabal cumplimiento de la inspeccién» Y «solicitar
la exhibicion de los libros de contabilidad, libros auxiliares, Kardex, comprobantes internos y externos, los
estados financieros, las declaraciones tributarias y en general todos aquellos documentos que hacen parte
de la contabilidad del contribuyente».

Acorde con lo sefialado por el demandado en el Requerimiento Especial 130.32.01.05.002

del 28 de diciembre de 20128, «se adelanto al Contribuyente “AUTOPISTAS DEL CAFE S.A”
inspeccidn tributaria y contable contenida en el Acta de fecha 22 de Noviembre del 2012, practicada en...

Municipio de Dos Quebradas Risaralda», donde se solicitaron estados financieros del afio 2007
del contribuyente; estados financieros del afio 2007 del fideicomiso; informe de lo
ingresado por derechos de recaudo neto de los peajes cedidos y copia del contrato de
concesion. No obstante, como dicha acta de inspeccién no obra en el expediente, no
existe certeza de los términos en que participé el tercero en la diligencia en comento.

Al efecto, nétese que la parte actora centrd su inconformidad en la comisién al auxiliar
contable, pero no refuté la forma como se adelanto la diligencia de inspeccion tributaria y
contable, tampoco prob6 que con la actuacion del particular se le haya despojado de la
facultad de fiscalizacion al Secretario de Hacienda, cuya competencia y participacion no
es objeto de estudio en esta oportunidad, porque en relacion con la misma, no se plante6
reparo.

Asi las cosas y en linea con lo expresado en la sentencia que se reitera «si bien es cierto, en
el auto de inspeccién tributaria y contable se comisiond a un asesor contable ajeno a la administracion
municipal, ese hecho, por si solo, no le resta validez a dicho auto, tampoco a la respectiva diligencia, porque
en la parte actora recaia la carga de la prueba, en este caso, de acreditar que la facultad de fiscalizacion la
asumié quien no tenia competencia para ello, desplazando a quien legamente le correspondia ejercerla,

esto es, al Secretario de Hacienda» y como en el expediente «no esta probado que el asesor contable
haya asumido la competencia de fiscalizacién que, legalmente le estd asignada al Secretario de Hacienda

del municipio de Zarzal, los argumentos expuestos por la parte apelante no prosperan». NO prospera del
cargo.

3- Frente al segundo cuestionamiento, la apelante reiteré que la administracién omitié su
deber de motivar los actos administrativos porque no justificd la conclusion ni la
cuantificacion del impuesto. Ademas, indic6é que el a quo carecia de certeza para
determinar lo contrario porque el expediente administrativo no fue aportado por la
demandada.

En torno al tema se parte por indicar que los actos administrativos deben revelar las
razones de su expedicion, fundamentacion juridica y la valoracion factica que sustenta la
decision, debido a que, en caso contrario, adoleceria de nulidad al haber sido expedido
irregularmente, acorde con lo previsto en el articulo 137 del CPACA. Asimismo, el articulo
42 ibidem ordena que la decisiéon tomada en el acto administrativo sea motivada?®; ello
con la finalidad de que se garantice el derecho de defensa del obligado tributario con el
andlisis y exposicion de los hechos y razones que fundamentan la decision?.

18 ff, 7 a 10 cp.
19 Sentencia del 22 de julio de 2021 (exp. 24711, CP. Milton Chaves Garcia)
20 sentencia del 01 de junio de 2016 (exp. 21702, CP. Martha Teresa Bricefio de Valencia)
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En el caso, el secretario de hacienda del municipio de Zarzal en el requerimiento especial
aludio a las pruebas recaudadas en relacion con el impuesto de industria y comercio,
avisos y tableros del afio 2007 a cargo de la demandante, incluida el acta de inspeccion
tributaria y contable del 22 de noviembre de 2012, conforme con las cuales indic6 que «los
ingresos que se deben tomar como base gravable para liquidar y pagar el impuesto de industria y comercio
y su complementario de avisos y tableros asciende a $7.447.336.109», cifra que difiere de la
registrada en la declaracion privada cuya base fue de $47.145.574, por lo que concluyo
que «existe una diferencia entre lo informado en la inspeccion tributaria y contable y lo declarado al
Municipio por la suma de $7.400.190.535». En ese orden, propuso adicionar ingresos brutos en

$7.400.190.535 «por concepto de recaudo de los peajes cedidos, como derechos segun el articulo quinto
del contrato N° 0113 del 97 al Concesionario Autopistas del Café S.A. y segun el acta de inspeccion tributaria

y contable de 22 de Noviembre del 2012 ya referida»?*.

A su vez, en la Liquidacion Oficial de Revision del 12 de abril de 2013, proferida por el
Secretario de Hacienda del municipio de Zarzal, se expuso lo siguiente:

«El suscrito secretario de hacienda municipal de Zarzal en uso de las facultades legales y estatutarias
en especial, las establecidas en los Articulos 150 y siguientes del Acuerdo 165 del 2006 expedido por
el Honorable Concejo Municipal de Zarzal, modifica mediante liquidacién oficial de revision la
liquidacién privada No. 008056 de fecha 15 de junio de 2011, en los siguientes términos:

Ingresos liquidacion oficial 7.447.336.109
Ingresos liguidacién privada 47.145.574
Diferencia en ingresos 7.400.190.535
Impuesto industria y comercio 59.201.524
Impuesto de avisos y tableros 8.800.229
Valor a pagar por impuesto 68.081.753
Sancién por inexactitud 108.930.805
Total a pagar 177.012.558
(...)
ANTECEDENTES

La presente Liquidacién Oficial de Revision se practica, teniendo en cuenta su declaracion vy
liquidacién privada No. 008056 de fecha Junio 15 de 2011, inspeccion tributaria y contable de fecha:
22 de noviembre de 2012, ordenada mediante auto de inspeccion tributaria y contable No.
130.32.01.04.002 de fecha Noviembre 9 de 2012, el requerimiento especial N0.130.32.01.05.002 de
fecha Diciembre 28 de 2012.

De conformidad con el requerimiento especial se le planted6:

Adicién de ingresos brutos: De conformidad con los ingresos brutos, del afio 2007, por concepto de
recaudo de los peajes cedidos, como derechos segun el articulo quinto del contrato N° 0113 del 97 al
Concesionario Autopistas Del Café S.A., y segun el acta de inspeccidn tributaria y contable de 22 de
Noviembre del 2012, teniendo en cuenta que la actividad gravada consistente en construccion,
mantenimiento y explotacion de vias que se ejerce en el municipio de Zarzal en un tramo de 19,6
Kildbmetros, segun certificacion 180-09-27 de diciembre 06 de 2012, emanada de Planeacion
Municipal, correspondiéndole a Zarzal el 9.09% de los 215,6 Kilémetros totales en los cuales la
Sociedad Autopistas Del Café S.A. realiza el objeto del contrato de Concesién ya referido, sus
ingresos brutos por el periodo fiscal del 2007 para el Municipio de Zarzal, ascienden a la suma de
$7.447.336.109, y en su declaracion y liquidacion privada presentada en el formulario N° 008056 de
fecha 15 de Junio del 2011, Unicamente se registrd, como ingresos brutos, la suma de $47.145.574,
presentandose una diferencia por valor de $7.400.190.535, que debe ser adicionada a los ingresos
brutos declarados. Contra la presente liquidacion oficial de revisidn, procede el recurso de
reconsideracion establecido mediante el Articulo 720 del Estatuto Tributario Nacional».

Asi y en linea con el precedente, se concluye que tanto el requerimiento especial como la

liquidacion oficial de revision «indican de forma clara y suficiente los motivos por los que se establecio
una diferencia entre lo declarado por la sociedad contribuyente y lo determinado por la administraciéon
tributaria en relacion con el impuesto y periodo objeto de fiscalizacion. Ademas, en dichas actuaciones se

2Lff. 8y 9 cp.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co




Radicado: 76001-23-33-000-2014-00458-01 (27272)
Demandante: Autopistas del Café SA

fijaron las cifras objeto de adicion en la actuacién administrativa demandada», Sin que el hecho de
repetir o transcribir los argumentos expuestos en el requerimiento especial que le
antecedio sea razon suficiente para predicar falta de motivacion del acto administrativo de
determinacion oficial del tributo, méxime si se tiene en cuenta que, en este caso -como en
el del precedente-, la sociedad contribuyente no respondio el acto previo y, por ende, la
administracion tributaria no tenia que analizar argumentos o pruebas adicionales a las
tenidas en cuenta en el requerimiento especial.

Lo anterior aunado a que, como se precisO en la sentencia que se reitera, la presunta
ilegalidad se centr6 en que en el ordenamiento nacional y local no esta consagrada de
forma expresa como actividad de servicio la construccion, mantenimiento y explotacion de
vias para efectos del ICA, aspecto que sera analizado mas adelante.

En cuanto al argumento de la parte actora -relativo a que el a quo erré al considerar que
la liquidacion oficial tenia motivacibn pues no se contaba con los antecedentes
administrativos de los actos demandados-, como se expreso en el precedente y ahora se
reitera «resultaba suficiente analizar el contenido del acto previo y del definitivo, pruebas
que obran en el expediente y que fueron valoradas conforme a las reglas de la sana
critica».

En suma y acorde con el precedente, la motivacion de la liquidacion oficial de revision esta
en su propio contenido y en la referencia al acto previo que le sirvié de soporte que, como
se evidencio en el recurso de reconsideracion y en la demanda, fue suficiente para que la
sociedad ejerciera su derecho a la defensa y contradiccion. No prospera el cargo.

4- En torno a la sujecién a ICA de la actividad de construccién, mantenimiento y
explotacion de vias en el municipio de Zarzal, el tribunal sefialé que no se desvirtuaron los
fundamentos de los actos demandados porque la actividad de servicio de la demandante
esta sujeta a ICA y en el Acuerdo municipal 165 de 2006 no se encuentra consagrada
COMoO no sujeta, exenta o excluida.

La recurrente censurd la decision en el sentido de insistir que dentro de los hechos
generadores del ICA previstos en el articulo 36 de la Ley 14 de 1983 y en el Acuerdo 165
de 2006 no fue contemplada la actividad de construcciéon de vias a través del modelo de
concesiones y no se puede acudir a figuras como la analogia para extender el espectro
de aplicacién del tributo.

En los términos del recurso de apelacién, se centrara el analisis en juzgar si la actividad
de construccion de vias por concesion desarrollada por la actora se encontraba sujeta a
ICA en el municipio de Zarzal.

Se parte del hecho que las partes coinciden en que la actividad de construccion,
conservacion, mantenimiento, explotacion y operacion de obras publicas por el sistema
de concesion corresponde a un servicio. Y se precisa que, como se anoto al inicio de las
consideraciones, no es aspecto debatido la base gravable aplicada ni la cuantia
establecida en los actos acusados, por cuanto esos aspectos no fueron objeto de reproche
en la demanda ni en el recurso de apelacion.

Conforme al articulo 32 de la Ley 14 de 1983, el hecho generador del ICA es el ejercicio
de actividades industriales, comerciales y de servicios y los sujetos pasivos son las
personas naturales, juridicas o sociedades de hecho que ejerzan tales actividades.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co




Radicado: 76001-23-33-000-2014-00458-01 (27272)
Demandante: Autopistas del Café SA

De acuerdo con el articulo 36 de la Ley 14 de 1983 debe entenderse por actividades de
servicio las dedicadas a satisfacer necesidades de la comunidad mediante la realizacion
de una o varias de las siguientes o analogas actividades:

«expendio de bebidas y comidas; servicio de restaurante, cafés, hoteles, casas de huéspedes,
moteles, amoblados, transporte y aparcaderos, formas de intermediacién comercial, tales como el
corretaje, la comisién, los mandatos y la compra - venta y administracion de inmuebles; servicios de
publicidad, interventoria, construccién y urbanizacién, radio y television, clubes sociales, sitios de
recreacion, salones de belleza, peluquerias, porteria, servicios funerarios, talleres de reparaciones
eléctricas, mecanica, automoviliarias y afines, lavado, limpieza y tefiido, salas de cine y arrendamiento
de peliculas y de todo tipo de reproducciones que contengan audio y video, negocios de montepios y
los servicios de consultoria profesional prestados a través de sociedades regulares o de hecho». (se
resalta)

La Corte Constitucional en la sentencia C-220 de 1996 decidio «Declarar exequible la expresion
"0 anélogas" contenida en el articulo 36 de la Ley 14 de 1983». Lo anterior, con base en el hecho
de que todas las actividades industriales, comerciales y de servicios estan gravadas con
el impuesto de industria y comercio, y que el listado de las actividades de servicios que
previd el legislador en el articulo 36 de la Ley 14 de 1983, es de caracter enunciativo mas
no taxativo, por tanto, son las entidades territoriales las llamadas a definir los servicios
anélogos.

En ese orden, los concejos municipales pueden especificar otros servicios analogos a los
previstos en la Ley 14 de 1983. Igualmente la Seccién?? ha precisado que si los concejos
municipales copian en los acuerdos municipales la definicién de servicios que trae esa ley,
e incluyen el vocablo «analogos», las autoridades tributarias pueden aplicar la ley y el acuerdo
en los casos particulares y concretos en los que adviertan que hay «servicios analogos», 0 que
guardan similitud o semejanza con los previstos en la norma nacional y en la territorial.

Ello porque no se le puede imponer la carga irrazonable al legislador de hacer un listado
taxativo de servicios, «por las mismas razones no se les puede exigir a los municipios hacer un listado
taxativo de los servicios gravados con el impuesto de industria y comercio». De manera que, la precision
de servicios analogos por las entidades territoriales no debe entenderse como un mandato
imperativo, sino facultativo.

De acuerdo con lo anterior y teniendo en cuenta que el reproche de la actora se centra en
qgue la actividad de construccién, conservacién, mantenimiento, explotacion y operacion
de obras publicas por el sistema de concesion no esta listada en la norma local como
hecho generador del ICA, en linea con el precedente, se considera que dicho argumento
no resulta suficiente para probar la ilegalidad de la actuacion demandada, toda vez que,

en armonia con el criterio jurisprudencial que se reitera «los entes territoriales cuando definan la
actividad de servicio, para efectos del citado impuesto pueden: (i) acudir a la definicion genérica, propuesta
en la Ley 14 de 1983 y al vocablo «analogo» o (ii) detallar los servicios que quiere gravar con el impuesto

de industria y comercio», por tanto, «el hecho que... el municipio de Zarzal haya acudido a la primera
opcion, no conduce a la violacidn del principio de legalidad, tampoco al desconocimiento de la sentencia de
la Corte Constitucional C-220 de 1996».

En ese orden, se concluye que la actividad de construccion de vias por concesion
desarrollada por la actora se encontraba sujeta a ICA en el municipio de Zarzal para el
periodo discutido, razén por la cual, no se desvirtud la presuncion de legalidad de los actos
administrativos demandados. No prospera el cargo.

22 Sentencia del 24 de octubre de 2013 (exp. 18343, CP. Hugo Fernando Bastidas Barcenas), reiterada en las sentencias del 30 de
marzo de 2016 (exp. 19960, CP. Hugo Fernando Bastidas Barcenas) y del 15 de septiembre de 2016 (exp. 20736, CP. Martha Teresa
Bricefio de Valencia).
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5- Resta por definir sobre la procedencia de la sancidn por inexactitud. El articulo 647 del
ET, aplicable al caso en virtud del articulo 169 del acuerdo municipal 165 del 2006,
establece que la sancion por inexactitud se origina entre otros eventos por la omision de
ingresos y, en general, la utilizacion en las declaraciones tributarias, o en los informes
suministrados a las oficinas de impuestos, de datos o factores falsos, equivocados,
incompletos o desfigurados, de los cuales se derive un menor impuesto o saldo a pagar,
0 un mayor saldo a favor para el contribuyente o responsable.

Ahora bien, para exculparse la actora aludié a una diferencia de criterio entre ella y la
administracion, a cuyo efecto, en la demanda expres6 que la legislaciéon no castiga la
inexactitud cuando media buena fe del contribuyente de ajustarse a lo preceptuado, al
paso que al apelar expuso que la interpretacion en la cual se fundé era razonable y exenta
de animo de defraudar al fisco.

En torno la exculpacién de la sancion por inexactitud cuando se invoca una diferencia de
criterio, la Seccioén ha fijado el alcance de dicha eximente de responsabilidad?®. Al efecto,
se precisé que lo que exculpa el articulo 647 del ET -antes y después de la reforma
introducida por el articulo 287 de la Ley 1819 de 2016- «es el hecho de que el declarante
esté incurso en un error relativo al derecho aplicable, a la hora de autoliquidar el tributo»,
con lo cual, «no basta entonces, para exculpar, que se advierta en el caso la existencia
de una mera “diferencia de criterios” entre los sujetos de la relacion juridica tributaria»,
pues tal causal de exculpacién no se genera por la sola discrepancia entre las partes, que
es propio de cualquier contienda juridica.

En el caso, ocurre que la actora pretende enmarcar la causal de exculpacion en su
discrepancia con la demandada frente a la modificacion del tributo, aspecto frente al cual
se advierte que no se trata de un error fundado en una interpretacion razonable -motivo que
por demas solo fue invocado en la apelacion- aunado a que, como se sefalé en la citada
sentencia del 11 de junio de 2020, para exculpar se exige una «carga argumentativa alta»
que en el caso se contrajo a una mera invocacion. Con todo, la discrepancia planteada
por cuenta de la definicién del legislador y del concejo municipal sobre la sujecion pasiva
al ICA en el municipio de Zarzal, es un topico sobre el cual no hay incertidumbre juridica
y menos con aptitud para exonerar, pues, como se resefid en el punto anterior, la
jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado son uniformes
en punto a la materia, lo que apareja avalar la legalidad de los actos acusados.

En suma, procede la sancion por inexactitud impuesta en los actos acusados y reliquidada
por el tribunal en el 100% al aplicar favorabilidad.

Conclusioén

6- Por lo razonado en precedencia se establece que la actividad de construccion de vias
por concesidn esta sujeta al impuesto de industria y comercio en el municipio de Zarzal.

Lo que exculpa de sancion por inexactitud el articulo 647 del ET es el hecho de que el
declarante esté incurso en un error relativo al derecho aplicable a la hora de autoliquidar
el tributo, con lo cual, no basta que se advierta una mera “diferencia de criterios” entre los
sujetos de la relacién juridica tributaria, porque la exculpacion no se genera por la sola
discrepancia entre las partes.

2 Sentencia del 11 de junio del 2020, exp. 21640, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez, reiterada entre otras en las sentencias del 27 de
agosto de 2020 (exp. 24561, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez (E) y del 08 de septiembre de 2022 (exp. 26097, CP. Stella Jeannette
Carvajal Basto)
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De acuerdo con lo anterior, se confirmara la sentencia apelada.
Costas

7- Acorde con el criterio de la Seccion, por no estar probadas en el expediente, no se
condenard en costas en esta instancia, conforme con el articulo 365.8 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccion Cuarta, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

1. Confirmar la sentencia apelada.

2. Sin condena en costas en esta instancia.
Notifiguese y comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Cumplase.

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

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO MILTON CHAVES GARCIA
Presidenta
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO WILSON RAMOS GIRON

La validez e integridad pueden comprobarse acudiendo a la siguiente direccién electrénica:
https://samai.consejodeestado.gov.co/Vistas/documentos/evalidador
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