TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA DE DECISION No. 6
MAGISTRADO PONENTE: FELIX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS

Tunja, 28 FEB 2019

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: HECTOR EMILIO PIRACOCA

DEMANDADO: MUNICIPIO DE TUNJA

RADICADO: 15001333300 6 2015- 00159- 01

I. ASUNTO A RESOLVER

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por el
apoderado de la parte actora contra el fallo proferido el 26 de
septiembre de 2017 por el Juzgado Sexto Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Tunja, en el que se accedid parcialmente a las
pretensiones de la demanda, dentro del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho presentado por HECTOR EMILIO
PIRACOCA contra el MUNICIPIO DE TUNJA.

II. ANTECEDENTES

2.1. LA DEMANDA: Por conducto de apoderado judicial, y en ejercicio

del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, el sefor
HECTOR EMILIO PIRACOCA solicitd la inaplicacion del Decreto 0389
de 2006 por considerar que tal normatividad debié adoptarse mediante
acuerdo municipal. Igualmente, pidié que se declare la nulidad de la
Liquidacidon Oficial de Revisidon No. 003 de 20 de abril de 2015 proferida
por la Jefe de la Unidad de Liquidacién de la Oficina de Impuestos de la
Secretaria de Hacienda de la Alcaldia de Tunja, por la cual se modific

su liquidacidn privada del impuesto de Industria y Comercio y su
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Complementario de Avisos y Tableros del afo gravable 2012,
presentada el 14 de marzo de 2013, y adicionalmente se le impuso una

sancidén por inexactitud.

A titulo de restablecimiento del derecho, pidié que se declare que no
existe valor alguno a pagar por concepto de la Liquidacion Oficial de
Revision No. 003 de 20 de abril de 2015 y que consecuentemente se
confirme la liquidacidon privada de impuesto de industria y comercio y su
complementario de Avisos y Tableros del ano gravable 2012 que

presenté el 14 de marzo de 2013.

Como fundamento de sus pretensiones, el actor dijo que el dia 14 de
marzo de 2013 presentd la declaracién de impuesto de industria vy
comercio Y complementarios de avisos y tableros del afio gravable 2012,
determinando en su declaracién privada un impuesto aplicando la tarifa
del 4.5%/00 (cuatro, cinco por mil), atendiendo a la clasificacion de las
actividades econémicas definidas por el cédigo CIIU utilizado por la DIAN
en el Registro Unico Tributario RUT, a la cual le corresponde la actividad
econémica 4520 “mantenimiento y reparacion de vehiculos
automotores”, la que resulta ajustada a las enunciadas por el Estatuto
Municipal en el articulo 93 del Decreto 0389 de 2006 y correspondiente
al Codigo 3.003, en lo referente a los talleres de reparacion, ajustandose
de esta manera a los términos de legalidad del tributo y a la realidad
econdmica del contribuyente desarrollada desde el afio 1997 y a la que

se encuentra certificada en la Cdmara de Comercio de Tunja.

Adicionalmente, indic6 que la Oficina de Impuestos de la Secretaria de
Hacienda de la Alcaldia de Tunja le notificd el dia 28 de mayo de 2014 el
emplazamiento para corregir No. 179-011170-2014 OIMF en el que se le
informd que la tarifa se encontraba mal aplicada, debido a que la que
corresponde es del 10/o0 (diez por mil) la cual es establecida para la
principal actividad comercial desarrollada segun el RUT, prevista en el
coédigo 2.023, emplazamiento que fue objeto de respuesta en la que
reiter6 que la actividad econémica principal del contribuyente

correspondia a la 4520 desde el afio 1997 siendo esta la establecida para




efectos de Industria y Comercio, asi como para Registro Mercantil, y de
acuerdo con la clasificacion efectuada para los prop6sitos regulados en la
Resolucion No. 066 de 31 de enero de 2012 proferida por el DANE.
Igualmente aclar6 en dicha respuesta que no resulta posible tributar
sobre la actividad que sefala la demandada, debido a que es una nueva
actividad que la Camara de Comercio aplico de manera oficiosa el dia 30
de noviembre de 2012, es decir, cuando ya habia transcurrido el periodo

gravable 2012 y que fue declarado el 18 de marzo de 2013.

Expuso que la demandada no atendié las razones expuestas en la
respuesta al emplazamiento para corregir, siendo notificado el dia 21 de
noviembre de 2014 del Requerimiento Especial No. 030, mediante el cual
se propuso la modificacion de la declaracién de impuesto de industria y
comercio en cuestion, y adicionalmente propuso sancién por inexactitud
por aplicacion de una tarifa diferente a la establecida en el articulo 93 del
Decreto 0389 de 2006, dando respuesta oportuna a dicho requerimiento
especial en el que expuso que el articulo 70 del Acuerdo 034 de 1998
establecia la tarifa de los servicios por €l prestados en los talleres de
reparaciéon mediante el cédigo 301, los cuales se encontraban gravados
con la tarifa del 4/00 (cuatro por mil), tarifa que al momento de la
compilacién en el articulo 93 del Decreto 0389 de 2006 se codificé bajo
el No. 3.003, reajustandola de manera arbitraria al 4.5/00, 10 que a su
juicio es ilegal por cuanto la facultad impositiva territorial para la
creacion de los tributos es de reserva de la Ley, y que tal aumento de

tarifas no fueron aprobadas por el Concejo.

Finalmente, expuso que la entidad demandada profirié Liquidacion Oficial
de Revisidon No. 0003 de 20 de abril de 2015 mediante la cual modifico la
Liquidacion Privada de Impuesto de Industria y Comercio y su
Complementario de Avisos y Tableros del afio gravable 2012 respecto de
la vigencia fiscal 2012, y que teniendo en cuenta que el contribuyente
atendié en debida forma la respuesta al Requerimiento especial No. 030,
omitié, en via per saltun, acudir en la via administrativa al recurso de
reconsideracion, acudiendo a impetrar directamente el presente medio
de control (fls. 72 a 88).
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2.2. LA PROVIDENCIA IMPUGNADA. Se trata de la sentencia
proferida el 26 de septiembre de 2017 por el Juzgado Sexto

Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja, en la que se accedid
parcialmente a las pretensiones de la demanda. Para llegar a dicha
decisidon el Juez A quo inicid por sefialar que no es posible acceder a la
inaplicacién para el caso concreto del Decreto 0389 de 2006 debido a
que la tarifa del 4 por mil contemplada en el Acuerdo 034 de 1998, fue
aumentada al 4.5 por mil a través del Acuerdo 031 de 2005, es decir,

por el 6rgano competente.

De otra parte, se indicd que como quiera que la falta de congruencia
entre el requerimiento especial No. 030 y la Liquidacion Oficial No. 003,

no fue probada, tal cargo no tiene vocacion de prosperar.

Finalmente, en cuanto al cargo relacionado con la aplicacion de una
tarifa diferente, el Juez de instancia sefiald que las facturas que obran
en el proceso permiten evidenciar que el demandante presta servicios
de mantenimiento de automotores los cuales son propios de un taller de
reparacion, y ademas, realiza la venta de aceites vy filtros de aceites, lo
que impone que el contribuyente deba discriminar en las facturas los
servicios y las ventas, y con base en esto, realizar el pago del impuesto
de industria y comercio. De acuerdo con ello, sefiald que aunque se
encuentra probado que en el tramite administrativo sancionatorio se
observo el debido proceso, las sancion fue impuesta sobre un monto
dinerario que no corresponde, debido a que si bien existe una diferencia
entre lo declarado y lo determinado en la liquidacién oficial, su monto
fue determinado por la aplicacion de la base gravable del afio 2012 de
una tarifa comercial, segun la actividad econdémica relacionada en el
cddigo 2.023, esto es, demas actividades comerciales, que equivale al
10 por mil, pero como existe facturacion de servicios como engrase y
mantenimiento que deben ser sumados en forma independiente y no
englobar la actividad de servicios en actividad comercial, debido a que
el articulo 94 del Decreto 0389 de 2006 establece que no se puede
exigir la aplicacion de tarifas sobre la base del sistema de la actividad
predominante, razon por la que declaré la nulidad de la Liquidacién




Oficial de Revisién y ordend a la entidad demandada realizar el desglose
de la actividad de servicios y de la comercial, establecer la base
gravable de cada una, aplicar las tarifas correspondientes, esto es,
4.5%1000 y el 10*1000, respectivamente, para luego generar la
diferencia entre lo declarado y lo que debi6 declarar el contribuyente, y
de esta manera aplicar la formula del 160% para establecer el monto de
la sancién (fls. 300 a 319).

2.3. EL RECURSO DE APELACION: Inconforme con la decisién de

primera instancia, el apoderado de la parte actora la impugnd

oportunamente con fundamento en que en la declaracion privada se aplico
la tarifa del 4.5%/00 (cuatro, cinco por mil), atendiendo a la clasificacion
de las actividades economicas definidas por el cédigo CIIU, utilizado por
la DIAN en el Registro Unico Tributario RUT a la cual le corresponde la
actividad econdmica 4520, relacionada con mantenimiento y reparaciéon
de vehiculos automotores, la que resulta ajustada a las enunciadas por el
Estatuto Municipal en el articulo 93 del Decreto 0389 de 2006 y
correspondiente al Cddigo 3.003, en lo referente a los talleres de
reparacion, ajustandose de esta manera a los términos de legalidad del
tributo y a la realidad econdmica del contribuyente desarrollada desde el
ano 1997, la que se encuentra certificada en la Camara de Comercio de

Tunja.

Adicionalmente, sefaldé que si bien la administracion tributaria goza de
amplias facultades investigativas, no puede desconocer que la actuacion
del actor tiene su origen en la confianza legitima que se desprende de los
registros con los cuales desde el afio 1997 fue reconocido como
prestador de servicios por parte de la administracion, razén por la que
asegura que no concurren los presupuestos legales establecidos para la
sancion por inexactitud, la cual se encontraba establecida en un 160%
en los articulos 647 y 648 del E.T., pero fue modificada por los articulos
287 y 288 de la Ley 1819 de 2016 reduciendola a un 100% de la
diferencia entre el saldo a pagar y el saldo a favor, porcentaje que es
aplicable en aplicacion del principio de favorabilidad, tal como lo ha

dejado establecido la jurisprudencia del Consejo de Estado, precedente

249




que fue desconocido por el Juez de instancia al ordenar al Municipio de
Tunja liquidar nuevamente la sancién por inexactitud en un 160%,

situacidon que es desfavorable al actor.

Adicionalmente sefialé que a luz de lo establecido en el pardgrafo 2° del
articulo 647 del E.T., tampoco seria procedente la imposicion de la
sancién, puesto que nos encontramos ante una evidente diferencia en la
interpretaciéon del derecho aplicable, circunstancia que es eximente de la
sancién referida, tal como lo dejoé establecido el Consejo de Estado en
sentencia 20517 de 2017.

Finalmente, reiteré que no resulta posible tributar sobre la actividad que
sefiala la demandada, debido a que es una nueva actividad que la
Camara de Comercio aplicé de manera oficiosa el dia 30 de noviembre de
2012, es decir, cuando ya habia transcurrido el periodo gravable 2012 vy
que fue declarado el 18 de marzo de 2013 (fls. 325 a 328).

2.4_TRASLADO DE ALEGATOS DE CONCLUSION. El apoderado del
Municipio de Tunja asegurdé que en el proceso de fiscalizacidon se
cumplieron todos los presupuestos procesales para que el contribuyente
presentara sus descargos y pruebas para desvirtuar los hallazgos
encontrados (facturas, libros balances, soportes contables, informacién con
terceros etc), los cuales se evidenciaron en la facturas allegadas por el
contribuyente del afio 2012, lo que dio lugar a concluir que la realidad
econdmica del contribuyente se basa en la venta de comercio al por menor
de lubricantes (aceites, grasas), aditivos y productos de limpieza para
vehiculos automotores, y no como lo ha querido hacer ver el
contribuyente, es decir, como un taller, pues aclara que el hecho de
vender los productos e incorporarlos a los vehiculos no determina que sea
un taller de mantenimiento y/o reparacion, y que la inscripcion que realiza
la persona en la Camara de Comercio y en el RUT es tan sélo la
manifestacion expresa que hace al momento de la inscripcion, sin que la
misma siempre coincida con la realidad econdmica del contribuyente.




Por lo anterior, considera que la base gravable vista en la declaracion de
industria y comercio No. 2012023427 debid corregirse liquidando vy
pagando el mayor valor determinado dejado de pagar, pero como no lo
hizo el demandante, lo procedente es imponer la sancidn por inexactitud
en un equivalente al 160% de la diferencia entre el saldo a pagar y el
saldo a favor, como lo establece el articulo 336 del Decreto 0389 de 2006
(fls. 641 a 645). |

La parte actora y la Agencia del Ministerio Publico guardaron silencio (fl.
346).

III. CONSIDERACIONES
3.1 PROBLEMAS JURIDICOS

El problema juridico se contrae a examinar la legalidad del acto
administrativo contenido en la Liquidacion Oficial de Revision No. 003 de
20 de abril de 2015 a través de la cual la Unidad de Liquidacion de la
Oficina de Impuestos de la Secretaria de Hacienda de la Alcaldia de
Tunja, modificd la declaracidén y liquidacién privada presentada por el
contribuyente HECTOR EMILIO PIRACOCA JIMENEZ, en el sentido de
adicionar la declaraciéon de ICA correspondiente al afo gravable 2012, e

igualmente se le impuso sancién por inexactitud.

Para desatar el problema juridico planteado, la Sala abordara los
siguientes aspectos: (i) Normas vy jurisprudencia que regulan el
impuesto de industria y comercio; ii) Del impuesto de Industria y
Comercio en la ciudad de Tunja; (iii) De la facultad fiscalizadora de la
Unidad de Liquidacion de la Oficina de Impuestos de la Secretaria de
Hacienda de la Alcaldia de Tunja; (iv) De la actuacién administrativa
adelantada por la Unidad de Liquidacion de la Oficina de Impuestos de la
Secretaria de Hacienda de la Alcaldia de Tunja; (v) De la sancion por

inexactitud; y (vi) caso concreto.




3.1.1. Normas y jurisprudencia que regulan el impuesto de

industria y comercio

En la actualidad, el régimen general del impuesto de industria y
comercio se encuentra previsto en la Ley 14 de 1983, la cual establece
en su articulo 32 que recaera sobre todas las actividades comerciales,
industriales y de servicio que personas naturales, juridicas o sociedades
de hecho realicen en los municipios, ya sea de forma permanente u
ocasional, en inmuebles determinados, con establecimiento de comercio

o sin ellos.

El Decreto 1333 de 1986, en el capitulo II del titulo X, dispone que el
gravamen de industria y comercio es un tributo de propiedad territorial,

por cuanto corresponde a los impuestos municipales.

Por su parte, el articulo 33 de La Ley 14 de 1983 establece que el
Impuesto de Industria y Comercio se liquidara sobre el promedio
mensual de ingresos brutos del ano inmediatamente anterior. A su
turno, en los articulos 3'4, 35, y 36 ibidem, define cada una de las
actividades sefialadas, asi: i) se consideran actividades industriales las
dedicadas a la produccion, extraccion, fabricacidon, confeccion,
preparacién, transformacion, reparacion, manufactura y ensamblaje de
cualquier clase de materiales o bienes. ii) Se entienden por actividades
comerciales, las destinadas al expendio, compraventa, o distribucion
de bienes o mercancias, tanto al por mayor como al por menor, y las
demas definidas como tales por el Cdédigo de Comercio siempre y
cuando no estén consideradas por el mismo Cdédigo o por esta Ley,
como actividades industriales o de servicios, y iii) Son actividades de
servicios 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 intermediacidn comercial, tales como el
corretaje, la comisidon, los mandatos y la compra - venta vy

administraciéon 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, mecanica,
automoviliarias y afines, lavado, limpieza y tenido, 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.

3.1.2. Del Impuesto de Industria y Comercio en la ciudad de

Tunja

Sea lo primero sehalar que el Acuerdo 029 de 2006 “por medio del cual se
modificé y actualizé el Estatuto de Rentas del Municipio de Tunja”, en su articulo 50
faculto al Alcalde Mayor de Tunja, hasta el 31 de diciembre de 2006,
para que ordenara y reodenara el articulado del estatuto de Rentas del
Municipio de Tunja de tal forma que se compilen y organicen en un solo
cuerpo juridico la totalidad de normas que regulan los impuestos

administrados por la Administracion Tributaria Municipal.

En uso de la facultad conferida en el referido acuerdo, el Alcalde Mayor

de Tunja expidi6 el Decreto 0389 de 2006 “por medio del cual se ordena y
remunera el Estatuto de Rentas del Municipio de Tunja compilando en un solo cuerpo

juridico la totalidad de la normatividad tributaria del Municipio de Tunja’,

estableciendo en su articulo 72 que el hecho generador del tributo
estd constituido por el ejercicio o realizacion directa o indirecta de
cualquier actividad industrial, comercial, de servicios o financiera en la
jurisdiccion del Municipio de Tunja, ya sea que se cumplan de forma
permanente u ocasional, en inmueble determinado, con

establecimientos de comercio o sin ellos.

Por su parte, el articulo 73 idem, dispone que el Municipio de Tunja es el
sujeto activo del impuesto de industria y comercio que se causa en su
jurisdiccion y en él radican las potestades tributarias de administracion,

control, fiscalizacion, liquidacién, discusion, recaudo, devolucion y cobro.
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A su vez, el articulo 74 ejusdem, prevé que el sujeto pasivo del
impuesto de industria y comercio es la persona natural o juridica, o la
sociedad de hecho, que realice el hecho generador de la obligacidon
tributaria. En su paragrafo se precisa que una persona natural o juridica
o sociedad de hecho realiza actividad industrial, comercial o de servicios
en el municipio de Tunja, cuando en su desarrollo operacional utiliza la
dotaciéon e infraestructura del Municipio directamente o a través de sus
agencias o en representacion de ellas. Igualmente, explica que se
entiende por dotacién e infraestructura del municipio, los recursos
fisicos, econdmicos y sociales que en €l existan, tales como servicios

pUblicos, medios de comunicacion e instituciones publicas y privadas.

De otra parte, por periodo gravable se entiende el tiempo dentro del
cual se causa la obligacién tributaria del impuesto de industria y
comercio del ano gravable inmediatamente anterior (Art. 76), y estan
obligados a presentar declaracion del Impuesto de Industria y Comercio,
Avisos y Tableros, por cada periodo, los sujetos pasivos del mismo, que
realicen dentro del territorio de la jurisdiccion del Municipio de Tunja, las

actividades gravadas o exentas del impuesto (Art. 120).

Segun el articulo 82 de la misma codificacidon, se entiende por actividad
comercial la destinada al expendio, compraventa o distribucion de
bienes y/o mercancias, tanto al por mayor como al por menor y las
definidas como tales por el Codigo de Comercio, siempre y cuando no
estén consideradas por la Ley como actividades industriales o de
servicios. Por su parte, se entiende por actividad de servicio, toda
tarea, labor o trabajo ejecutado por persona natural o juridica o por
sociedad de hecho, sin que medie relacién laboral con quien contrata,
gue genere una contraprestacidon en dinero 0 en especie y que se
concrete en la obligacién de hacer, sin importar que en ella predomine el

factor material o intelectual (Art. 83).

3.1.3. De la facultad fiscalizadora de la Unidad de Liquidacion de
la Oficina de Impuestos de la Secretaria de Hacienda de la
Alcaldia de Tunja, y procedimiento a seguir en tales casos.
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En lo que respecta a la carga de la prueba en materia tributaria, el
Consejo de Estado ha expresado que le corresponde al contribuyente
que alegue a su favor un hecho, demostrario!, sin embargo, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 6842 del Estatuto Tributario, y en el articulo
365 del Decreto 0389 de 20063 la Administracion Tributaria tiene
amplias facultades de fiscalizacion e investigacion con el fin de verificar
la exactitud de las declaraciones, establecer la ocurrencia de hechos
generadores de obligaciones tributarias, no declarados, entre otros

aspectos relacionados con la determinacién de los impuestos.

Ahora, en los casos en que la Administracion Tributaria Municipal tenga
indicios sobre la inexactitud de la declaracion del contribuyente,
responsable o agente retenedor, podra enviarle un emplazamiento para
corregir, con el fin de que dentro del mes siguiente a su notificacion, la
persona o entidad emplazada, si lo considera procedente; corrija la
declaracion liquidando la sancion de correccidn respectiva. La no
respuesta a este emplazamiento no ocasiona sanciéon alguna. En esta
oportunidad, la administracién tributaria municipal podrd senalar en el
emplazamiento para corregir las posibles diferencias de interpretacion o
criterio que no configuran inexactitud, en cuyo caso el contribuyente
podrd realizar la correccidén sin sancién de correccion en lo que respecta
a tales diferencias (Art. 367 del Decreto 0389 de 2006).

'Consejo de Estado, sentencia de 7 de abril de 2011, C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, expediente No. 66001-23-31-000-2005-
00798-01
2para tal efecto podra:

a. Verificar la exactitud de las declaraciones u otros informes, cuando lo considere necesario.

b. Adelantar las investigaciones que estime convenientes para establecer la ocurrencia de hechos generadores de obligaciones tributarias, no
declarados.

c. Citar o requerir al contribuyente o a terceros para que rindan informes o contesten interrogatorios.

d. Exigir del contribuyente o de terceros la presentacién de documentos que registren sus operaciones cuando unos u otros estén obligados a
lievar libros registrados.

e. Ordenar ia exhibicidn y examen parcial de los libros, comprobantes y documentos, tanto del contribuyente como de terceros, legalmente
obligados a llevar contabilidad.

f. En general, efectuar todas las diligencias necesarias para la correcta y oportuna determinacién de los impuestos, facilitando al
contribuyente la aclaracidn de toda duda u omision que conduzca a una correcta determinacion.

3 ARTICULO 365. FACULTADES DE FISCALIZACION E INVESTIGACION. La Administracion Tributaria municipal tiene amplias facultades
de fiscalizacion e investigacion para asegurar el efectivo cumplimiento de las normas sustanciales. Para tai efecto podra:
a)  Verificar la exactitud de las declaraciones u otros informes, cuando lo considere necesario
b)  Adelantar las Investigaciones que estime convenientes para establecer la ocurrencia de hechos generadores de obligaciones
tributarias no declarados.
c) Citar o requerir al contribuyente o a terceros para que rindan informes o contesten interrogatorios.
d)  Exigir del contribuyente o de terceros la presentacién de documentos que registren sus operaciones cuando unos u otros
obligados a llevar libros registrados.
e) Ordenar la exhibicién y examen parcial de los libros, comprobantes y documentos, tanto dei contribuyente como de terceros,
legalmente obligados a llevar contabilidad.
f) En general, efectuar todas las diligencias necesarias para la correcta y oportuna determinacién de los impuestos, facilitando al
contribuyente la aclaraciéon de toda duda u omisién que conduzca a una correcta determinacion.
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La Administracién Municipal podra modificar, por una sola vez, las
liquidaciones privadas de los contribuyentes, responsables o agentes
retenedores, mediante liquidacidon de revision (Art. 385). Antes de
efectuar la liquidacién de revision, la Administracién Tributaria Municipal
enviara al contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante,
por una sola vez, un requerimiento especial que contenga todos los
puntos que se proponga modificar, con explicacion de las razones en
que se sustenta (Art. 386), y dentro de los tres (3) meses siguientes,
contados a partir de la fecha de notificacidon del requerimiento especial,
el contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, debera
formular por escrito sus objeciones, solicitar pruebas, subsanar las
omisiones que permita la Ley, solicitar a la Administracién se alleguen al
proceso documentos que reposen en sus archivos, asi como la practica
de inspecciones tributarias, siempre y cuando tales solicitudes sean

conducentes, caso en el cual, éstas deben ser atendidas (Art. 390).

Una vez agotado lo anterior, la Administracién Municipal podra modificar
las liquidaciones privadas de los contribuyentes, responsables o agentes
retenedores, mediante liquidacién de revision (Art. ‘385). Debe
precisarse que la liquidacion de revisién deberd contraerse
exclusivamente a la declaraciéon del contribuyente y a los hechos que
hubieran sido contemplados en el requerimiento especial 0 en su.

ampliacion si la hubiere (Art. 394).

3.1.4. De la actuaciéon administrativa adelantada por la Unidad de
Liquidacion de la Oficina de Impuestos de la Secretaria de
Hacienda de la Alcaldia de Tunja.

- El dia 14 de marzo de 2013 el sefior HECTOR EMILIO PIRACOCA
JIMENEZ presentd declaracién de “Impuesto de Industria y Comercio y

sus complementario Avisos” (fl. 128).

- Por auto de 23 de septiembre de 2014 la Secretaria de Hacienda-
Oficina de Impuestos de la Alcaldia de Tunja, en uso de su facultad
fiscalizadora, requirié informacion No. 459 de 2014 al contribuyente
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HECTOR EMILIO PIRACOCA JIMENEZ, la siguiente documentacién: "1)

Estados financieros a nivel subcuenta (Balance general y Estados de Resultados) a
diciembre 31 de 2012 y 2013; 2) Copia auténtica del libro diario por el afio gravable
de 2012 y 2013; 3) Copia auténtica del libro mayor y balances por el afio gravable de
2012; 4) Auxiliar contable por tercero de la cuenta COSTO DE VENTAS discriminado
del costo de los Lubricantes, Aditivos, Filtros, etc, a diciembre de 2012 y 2013; 5)
Copias de los certificados de retencion en la fuente por ICA que le practicaron en la
jurisdiccion de Tunja por los afnos gravables de 2012 y 2013; y 6) Copia de los
certificados de retencion de ICA que le practicaron fuera de Tunja por los afos
gravables de 2012 y 2013.”

- El dia 23 de mayo d 2014, la Profesional Universitario de la Secretaria
de Hacienda- Oficina de Impuestos de la Alcaldia de Tunja, profirid
Emplazamiento para Corregir No. 179-011170- 2014 OIMF dirigido al
demandada, en el que se le emplaza para corregir su declaracion de ICA
presentada el 14 de marzo de 2013, por considerarse que "se halla
omision de ingresos por presentarse error en la aplicacion de la tarifa,
qgue para ese caso y segun el Estatuto de Rentas previsto en el Decreto
0389 de 2006, en su articulo 93, le corresponde tributar a la tarifa de la
actividad 2023 “demas actividades comerciales” al 10 por mil, debido a
que la actividad econdmica del establecimiento es el suministro de
aceites, lubricanes y aditivos para automotores y no propiamente un

taller de reparacion.” (fl. 129).

- Mediante auto de 18 de noviembre de 2014 la Secretaria de Hacienda-
Oficina de Impuestos de la Alcaldia de Tunja profiri6 Requerimiento
Especial No. 030 dirigido al accionante, en el que se le indicé que con
fundamento en los datos suministrados en su Liquidacion de Industria y
Comercio No. 2012023427 presentada el 14 de marzo de 2013, y con
base en a informacion suministrada por el contribuyente, de la obtenida
por cruces de informacion, se propuso modificar su liquidacién privada,
por las siguientes razones de hecho y de derecho, y en los siguientes
términos (fls. 25 a 30):

“(....)
El hecho de vender los productos e incorporarlos a los vehiculos no determina
que sea un taller de mantenimiento y/o reparacion.......... la realidad econdomica del

contribuyente se determina en las actividades que realice a diario en su
establecimiento de comercio o sin él y las transacciones econdmicas vistas y
halladas por el ente fiscalizador en los soportes contables, libros oficiales, libros

265
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auxiliares, cruces de informaciéon con terceros y demas pruebas documentales
qgue reposan en el expediente, dan como resultado que el establecimiento de
comercio “Lubriservicios de la Avenida y/o Héctor Emilio Piracoca Jiménez,
comercializa los productos antes mencionados, prueba de ello lo demuestra los
auxiliares por terceros de sus proveedores a quienes les compra los productos
que posteriormente vende y que se encuentran reflejados en la contabilidad,
identificados entre otros asi:

(....)

Se ratifica una vez mas que la actividad econdmica del contribuyente se basa en
la venta de productos al por menor de Lubricantes grasas, aditivos, filtros y
similares. El hecho de que estos productos sean instalados a los vehiculos no
remplaza la condicién de venta de productos, es asi como el contribuyente en sus
facturas cobre es el bien suministrado y no el servicio prestado como lo quiere
hacer ver. Prueba de ello se detallan en los bienes que refleja el estado de
resultados en las cuentas contables 413508 (lubricantes y exentos) y en segundo
lugar la cuenta 413506 (repuestos). Adicionalmente el libro mayor y balances por
el aflo 2012 reflejan la rotacion mensual del inventario, el cual ratifica que la
empresa factura los productos que comercializa y no los servicios prestados, por
lo tanto, el hecho generador del impuesto de industria y Comercio lo constituye
la venta de productos que comercializa.

(...)

Asi entonces, es claro que la base gravable del contribuyente vista en la
declaracion de industria y comercio No. 2012023427 debe corregirla liquidando y
pagando el mayor valor determinado corrigiendo la aplicacién de la tarifa de ICA
gue segun la actividad econdomica 2.023 “demadas actividades comerciales” del
articulo 93 del Decreto 0389 de 2006, le corresponde tributar a la tarifa del diez
por mil” (10*1000) de la siguiente manera:

ACTIVIDAD BASE GRAVABLE TARIFA IMPUESTO
ECONOMICA
2.023 demas | $2.292.000.000 19/1000 $22,920.000

actividades
comerciales

(...)

...En forma comparativa, se detalla el hallazgo obtenido asi:

Base gravable en | Base gravable | Tarifa para | Diferencia sin
la Declaracién y en | declaracion determinacion del | tributar en
Determinacién de | privada del | impuesto Industria y
Fiscalizacion contribuyente Comercio

$ 2.2952.044.000 | $2.184.084.000 10*%1000 $13.092.000

(..)

DETALLE DE LA LIQUIDACION DE LA SANCION POR INEXACTITUD: Se
propone sancionar por inexactitud de conformidad con el articulo 336 del
Estatuto de Rentas del municipio de Tunja, asi:

TConcepio f) {?ec'}ara?if_‘»n Y De~t<?rminac:i6n | Diferencia base para |
| liguidacidén privada oficial liquidar 1a sancion i
impuesto de Industria | $ 9.828.000 $ 22.820.000 3 13.022 000
y comercio declarado. | | i
impuesta de avisos y { $ 1.474.000 |'$ 34380060 : &% 1.864.000 b
tableros declarado i !
Yotal impuestos | $ 11 .302.000 s 26.2B8000 3 15.065.000 -
.declarados a cargo i
CBOmiberos % 565.060 1 & 1.146.000 k3 £84GOC
Vigilancia 3 565 000 I's 1.318.000 = 7E3 000
Anticipe afio siguiente | $ 2 826.000 s ©5.889.000 $ 3762000 |
ANUCIpO ano anterior S 2.799 000 5 2.782.0090 '3 -0- ;
Reteica anc base 5 1.798.000 s 1.788.000 's ~0- T
Saido a favor afos | B -0-0 1 -0 55 -G~ :
; anteriores F H ! . p— f
.. ; A " H { . ;
{ qu{vdacmn' sancion | $ -0~ | $ 26.224.000 {E 3 265.224.000
gcg_;:\exact;tud 160% | i i ’é
L SALDO A T 10857000 j 58.63 TR |
PAGAR 5 } b 836.000 1 % 46.377.000
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- El dia 23 de febrero de 2015 el contribuyente HECTOR EMILIO
PIRACOCA JIMENEZ presentd respuesta al requerimiento especial en la
gque sustenta su negativa a efectuar cualquier correccion o modificacion
de su declaracién del impuesto de Industria y Comercio del afio gravable

2012, en los siguientes términos (fls. 32 a 51):

()

Es importante recabar en la ausencia de justificacion legal para el cambio
de tarifa en razon de mi actividad econdémica, especificando que de
acuerdo a la facturalcion que se expide, mis operaciones son de venta de
lubricantes aditivos y productos de limpieza y se olvida de manera
tendenciosa que el Estatuto Tributario Nacional me establece- en mi
condicion de prestador de servicios del Régimen Comun del Impuesto
sobre las ventas-, la obligacion legal de facturar con los requisitos
previstos en el articulo 617, que obliga de manera expresa a denominar la
factura como "FACTURA DE VENTA”, es decir, que otra denominacion, por
ejemplo de servicios-, seria ilegal y no se ajusta a los requerimientos
legales, norma que fue reproducida por e/l DECRETO 0389 de 2006 en su
articulo 127.....

(...)

En este orden de ideas, la relacion del ususario y la empresa en cuanto al
cumplimiento de actividad para efectos del impuesto, es la de servicios ya
gue el cliente no compra ninguna clase de bienes si no que estos son
incorporados al momento de la prestacion del servicio de mantenimiento,
criterio que se encuentra refrendado por las sentencias del Consejo de
Estado en cuanto estas definen que el concepto de servicio admite que
dentro de las actividades de servicios se incluya todas las formas de
intermediacion comercial, sin que estas representen una compra venta de
bienes, como un acto de comercio.

(...)

Es claro y evidente que mi actividad econdmica de servicios esta definida
en los diferentes ordenamientos juridicos que establecen la obligacion de
identificar y definir la actividad economica la cual se encuentra en
armonia con las certificada por la Camara de Comercio de Tunja, junto
con la del RUT debidamente actualizado el que da cuenta de que la
actividad econémica principal corresponde al Cédigo 4520 Mantenimiento
y reparacion de vehiculos automotores, que al igual que la registrada en
el Registro tnico Tributario (RUT) y utilizada para clasificarme dentro de
la actividad econdmica del municipio para efectos del impuesto de
industria y comercio y que corresponde al concepto de servicios que
generalmente se define como mantenimiento preventivo....

(..)

....... en la aplicacion de la tarifa que se pretende hacer constituye un
hecho ilegal, toda vez que estas tarifas no fueron aprobadas por el
Concejo Municipal de Tunja, por estar contenidas en un Decreto
compilatorio que no respeto el contenido material de la norma compilada,
y por carecer de la reserva de Ley que se exige a la existencia de normas
en los niveles territoriales previamente establecidas en la ley para ser
desarrolladas por los entes municipales o departamentales, segun el
caso.”
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- La Secretaria de Hacienda- Oficina de Impuestos de la Alcaldia de
Tunja profirié6 LIQUIDACION OFICIAL DE REVISION No. 003 de 20 de
abril de 2015, en la que modificd la declaracion y liquidacion privada
presentada por el Contribuyente HECTOR EMILIO PIRACOCA JIMENEZ,
en el sentido de adicionar la declaracién de ICA correspondiente al afio
gravable 2012, en los siguientes términos (fls. 20 a 23):

“(...)

Una vez mas la Administracion municipal a través de la oficina de
Impuestos Unidad de Liquidacién, ratifica la inexactitud por tarifa mal
aplicada del 4.5*1000 (3003 Presentacion de peliculas en salas de cine,
talleres de reparacidon, zapateria, peluqueria, carpinteria y montallantas)
al 10*1000 (2023 Demas actividades comerciales); ya que se evidencia
qgue la actividad que el Contribuyente desarrolla se basa en la venta de
productos al por menor y detal de lubricantes, grasas, aditivos, filtros y
similares; que efectivamente son aplicados al servicio que ofrece a través
de un taller de mantenimiento y/o reparacion;, en donde mas de una
ocasion se le ha hecho ver al contribuyente que el hecho de ser un taller

necesariamente necesita de productos que él mismo comercializa para el
desarrollo de su actividad.

Que de conformidad con la declaracién y liquidaciéon privada presentada
por el contribuyente HECTOR EMILIO PIRACOCA IJIMENEZ, con Nit

6.759.349-5, el impuesto liquidado por el aho gravable de 2012, se
modificara incrementando un mayor valor a pagar:

ANO GRAVABLE VALOR IMPUESTO VALOR IMPUESTO DIFERENCIA
LIQUIDADO DETERMINADO
2013 $9.828.000 $22.920.000 $13.092.000
. EORNCESTES e SETERTATNATCION T MAYGR VALOR POR
! ‘ L?{.!;L‘;RD“:\%!T%?%Y v FICHALL i UETE(QM!NAC‘%ON
. i FRIVAD A |- s
. !ngrcsos Bruto«s i LY EDSE SES g B2 606 966 [sfele] i ﬁ?(‘
. Exe_nc:anes A\ceptauas S = BT
Vienos ingresos fuera de Tunja | F322 862 000 | $Z14. 692 000 3107 860 000
. Base Gravabile o ! $2. 184 084 000 I $2 282 044 000 | 107 960,000
" Farifta_aplicabie 4 51000 10100 1
impuesto cher Industria v 3G .828 000 % F22.820.0600 2 $123 0V2 . OC0C
Comercio :
CImpuesto de avisos vy tableros | 1474 000 B3.438 000 1 $1.054 000
Tota! ’Enipua‘sf:} B cargo

S11.302 000 B26.358 000

$1.146 000

15, OSP [aele]

|

i

Tmas Bomberos 8% i
o Mas vigilancia 5%

Wias anticipo afic siguiente 259% B2 826 Q00 %

i

FTHEH 000
5565 Q00 ;

$1.318. 000
IE EBTHOO
Cimpuesto a cargo
CANticipo Ao anterior $2 Fo0 000 ®2. 799,000 k]

Reteica AHo base i $1 798 GO0

T Mas sancién por inexsctitud | g
1680% N H H i
TOTAL A PAGAR $10.661.000 | $58.836.000

1. 798 .00
26 224 000

F28. 224 OOF}

i
i
i
!
{
|
|
|
!
i
{

$746,.377.000 ]

3.4 De la sancion por inexactitud

Segun el articulo 336 del Decreto 0389 de 2006 Constituye Inexactitud
sancionable en las declaraciones tributarias, la omision de ingresos,
actuaciones susceptibles de gravamen, asi como la inclusién de

deducciones, descuentos, exenciones, Impuestos descontables,
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retenciones inexistentes y en general la utilizacién en las declaraciones
tributarias, o en los informes suministrados a las oficinas de
investigacion y determinacién de impuestos municipales, de datos o
factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, de los cuales
se derive un menor impuesto o saldo a pagar, o un mayor saldo a

favor para el contribuyente o responsable.

Segun dicha norma, la sancién por inexactitud sera equivalente al ciento
sesenta por ciento (160%) de la diferencia entre el saldo a pagar o
saldo a favor, segun el caso, determinado en la liquidacién oficial, y el
declarado por el contribuyente o responsable esta sancién no se aplicara
sobre el mayor valor del anticipo que se genere al modificar el impuesto

declarado por el contribuyente.

En este punto es importante sefalar que en los casos en que sea
procedente imponer sancién por inexactitud, estd no corresponderd al
160% establecido en el inciso 2° del articulo 336 del Decreto 0389 de
2006, sino que lo sera en un cien por ciento (100%) de la diferencia
entre el saldo a pagar o saldo a favor segun el caso, determinado en la
liguidacién oficial y el declarado por el contribuyente, de conformidad
con lo establecido en los articulos 2874 y 288> de la Ley 1819 de 2016,

4 ARTICULO 287. Modifiquese el articulo 847 del Estatuto Tributario el cual quedard asi:

ARTICULO 647. INEXACTITUD EN LAS DECLARACIONES TRIBUTARIAS. Constituye inexactitud sancionable en las declaraciones
tributarias, siempre que se derive un menor impuesto o saldo a pagar, 6 un mayor saldo a favor para el contribuyente, agente retenedor ©
responsable. las siguientes conductas:

1. La omision de ingresos o impuestos generados por las operaciones gravadas. de bienes, activos o actuaciones susceptibles de gravamen

2. No incivir en ia deciaracion de retencion la totalidad de retenciones que han debido efectuarse o el efectuarlas y no deciararias. ©
efectuartas por un valor inferior.

3. La inclusién de costos. deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones ¢ anticipos, inexistentes o
inexactos.

4. |.a utiizacidn en las declaraciones tributarias ¢ en los informes suministrados & la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, de datos
o factores falscs, desfigurados, alterados, simulados o modificados artificialmente, de los cuales se derive un menor impuesio o saido a
pagar, © un mayor saido a favor para ef contribuyente. agente retenedor ¢ responsabie.

5. Las compras 0 gastos efectuados a quienes la Direccion de Impuesios y Aduanas Nacionales hubiere declarado como proveedores ficticios
0 insolventes.

5. Para efectos de la declaracidn de ingresos y patrimonic, constituye inexactitud las causales enunciadas en los incisos anteriores, aunque
no exista impuesto a pagar

PARAGRAFO 1°. Ademas del rechazo de los costos, deducciones, descuenios, exenciones, pasives, impuestos descontabies, refenciones o
anticipos que fueren inexistentes o inexactes, y demas conceptos que carezcan de sustancia econdmica y soporte en la contahilidad, o que
no sean plenamente probados de conformidad con las normas vigentes, las inexaciitudes de que trata el presente articulo se sancionaran de
conformidad con io sefalado en el articulo 848 de este Estatuio

PARAGRAFO 2°. No se configura inexactitud cuando el menor valor & pagar o et mayor saldo a favor que resulte en las declaraciones
trihutarias se derive de una interpretacién razonable en la apreciacién o interpretacion del derecho aplicable. siempre que los hechos y cifras
denunciados sean completos y verdaderos

5 ARTICULO 288. Modifiquese el articulo 848 del Estatuto Tributario el cual quedara ast:
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y en aplicacion de oficio del principio de favorabilidad contemplado en el
paragrafo 5° del articulo 282° de la Ley 1819 de 2016, segun el cual, se

aplica el régimen sancionatorio favorable aun cuando sea posterior.

Frente a la aplicacion de oficio del principio de favorabilidad
contemplado en el paragrafo 5° del articulo 282 de la Ley 1819 de 2016,
la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, con ponencia de la Consejera
doctora Stella Jeannette Carvajal Basto, en sentencia proferida el 9 de
marzo de 2017, en el proceso radicado bajo el N° 05001-23-31-000-
2007-00272-01 (19823) promovido por CONIX S.A. contra la DIAN,

expuso al referirse a la sancién de inexactitud, lo siguiente:

“(...) Sin embargo, se debe tener en cuenta que el articulo 282
paragrafo 5 de la Ley 1819 de 2016 reconocio, expresamente, la
aplicacion del principio de favorabilidad en materia sancionatoria’.

Por su parte, los articulos 287 y 288 de la citada ley, modificaron la
sancion por inexactitud de las declaraciones tributarias en el
siguiente sentido: (...)

)

Asi, de conformidad con el principio de favorabilidad y por ser, en
este caso, menos gravosa la sancion prevista en los articulos 287 y
288 de la Ley 1819 de 2016, que la establecida por las normas
vigentes al momento en que se impuso la sancion, procede
reliquidar la sancién por inexactitud a la tarifa general del
100% de Ia diferencia entre el saldo a pagar determinado
oficialmente y el determinado privadamente.

Las razones anteriores son suficientes para revocar Ia
sentencia apelada. En su lugar, se anularan parcialmente los
actos demandados para determinar Ila sanciéon por
inexactitud a la tarifa del 100% de la diferencia entre el
saldo a pagar determinado oficialmente y el fijado por el
actor, segun se preciso8.” (Resaltado fuera de texto original)

ARTICULO 648. SANCIGN POR INEXACTITUD. La sancién por inexactitud serd sguivalente al clento por ciento {100%) de la diferencia
entre el saldo @ pagar o saldo a favor, segln el caso, determinado en lg liguidacion oficial v ef declarado por & confribuyente. agente
retenedor © responsabie, o al guince por ciento (15%;) de los velores inexactos en el caso de las declaraciones de ingresos y patrimonio.

ARTICULO 840. APLICACION DE LOS PRINCIPIOS DE LESIVIDAD, PROPORCIONALIDAD, GRADUALIDAD Y FAVORABILIDAD EN EL
REGIMEN SANCICNATORIOQ. Para la aplicacion del régimen sancionatorio establecido en el presente Estetulc se deberd atender a o
dispuesto en el presente articulo.

{3

PARAGRAFQ 5°. E! principio de favorabilidad aplicarg para el régimen sancionatornic fributanio, aun cuando 12 ley permisiva o favorabie sea
posterior.

" Ley 1819 de 2016, articulo 282. Modifiquese e/ articulo 640 del Estatuto Tributario el cual quedara asi:

“Articulo 640. Aplicacion de los principios de lesividad, proporcionalidad, gradualidad y favorabilidad en el régimen sancionatorio.
Para la aplicacion del régimen sancionatorio establecido en el presente estatuto se debera atender a o dispuesto en el presente articulo. [...]
Paragrafo 5. El principio de favorabilidad aplicara para el régimen sancionatorio tributario, aun cuando la ley permisiva o favorable sea
posterior.”

& En el mismo sentido se pronuncio el Consejo de Estado en sentencia proferida el 20 de febrero de 2017 con ponericia del Consejero doctor
Jorge Octavio Ramirez Ramirez, en el proceso radicado bajo el nimero 15001-23-33-000-2013-00685-01(21089), actor Oscar Enrique Férez
Sanchez y demandado DIAN,
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De otra parte, debe precisarse que el inciso final del articulo 336 del
Decreto 0389 de 2006 establece que NO se configura inexactitud,
cuando el menor valor a pagar que resulte en las declaraciones
tributarias, se derive de errores de apreciacion o de diferencias
de criterio entre las Oficinas de Impuestos municipales y el
declarante, relativos a la interpretaciéon del derecho aplicable,

siempre que los hechos y cifras denunciados sean completos v

verdaderos.

De otra parte, el articulo 315 ibidem, dispone que cuando se trate de
corregir errores, provenientes de diferencias de criterios o de
apreciaciones entre la oficina de impuestos y el declarante, relativas a la
interpretacién del derecho aplicable, y que impliquen un mayor valor a
pagar o un menor saldo a favor, siempre que los hechos que consten en
la declaracién objeto de la correccién sean completos y verdaderos, se
aplicara el procedimiento indicado en los incisos primero a tercero del
articulo 589 del Estatuto Tributario Nacional, pero no habrad lugar a

aplicar las sanciones alli previstas.

En esa medida, y como quiera que la carga de la prueba en materia
tributaria esta en cabeza del contribuyente®, es a éste a quién le
corresponde demostrar a la Administracion Tributaria las razones por las
que no esta obligado a declarar por actividades comerciales. Sin
embargo, segun lo dicho por el Maximo Organo de lo Contencioso
Administrativol?, el hecho de que la administracion tributaria en uso de
su facultad de fiscalizacion desvirtué tal circunstancia, es suficiente para

proceder a la imposicion de la sancidon por inexactitud.

3.5. Caso Concreto

®Consejo de Estado, sentencia de 7 de abril de 2011, C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, expediente No. 66001-23-31-000-2005-

00798-01
“en materia tributaria, el contribuyente que alegue a su favor un hecho, le corresponde la carga de la prueba de lo que quiere demostrar”

' Consejo de Estado, sentencia de 7 de abril de 2011, C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, expediente No. 66001-23-31-000-2005-

00798-01
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En el sub judice, el recurrente considera que en su declaracion privada de
industria y comercio del afio gravable 2012, aplico la tarifa del 4.5%/00
(cuatro, cinco por mil), atendiendo a la clasificacion de las actividades
econdmicas definidas por el cdédigo CIIU, utilizado por la DIAN en el
Registro Unico Tributario RUT a la cual le corresponde la actividad
econémica 4520, relacionada con “mantenimiento y reparacion de
vehiculos automotores”, la que, asegura, concuerda con las enunciadas
por el Estatuto Municipal en su articulo 93 del Decreto 0389 de 2006,
correspondiente al Cddigo 3.003, en lo referente a los “talleres de
reparacion”, ajustandose de esta manera a los términos de legalidad del
tributo y a la realidad econdmica que desarrollada desde el afio 1997, la

cual se encuentra certificada en la Cadmara de Comercio de Tunja.

Adicionalmente, considera que no resulta posible tributar sobre la
actividad que sefiala la demandada, debido a que es una nueva actividad
que la Céamara de Comercio aplico de manera oficiosa el dia 30 de
noviembre de 2012, es decir, cuando ya habia transcurrido el periodo
gravable 2012, que fue declarado el 18 de marzo de 2013, y que por
tanto no concurren los presupuestos legales establecidos para la sancidn
por inexactitud, ademas, porque a la luz de lo establecido en el paragrafo
20 del articulo 647 del E.T., dicha sancion no es procedente cuando nos
encontramos ante una evidente diferencia en la interpretacion del
derecho aplicable, y que de ser procedente por favorabilidad debe
aplicarse el 100% de la diferencia entre el saldo a pagar y el saldo a
favor, conforme lo establece los articulos 287 y 288 de la Ley 1819 de
2016.

Por su parte, el Municipio de Tunja aduce que de las facturas, libros
balances, soportes contables, informacion con terceros, se pudo evidenciar
que la realidad econdémica del contribuyente se basa en la venta de
comercio al por menor de lubricantes (aceites, grasas), aditivos y
productos de limpieza para vehiculos automotores, y no como lo ha
guerido hacer ver el contribuyente, es decir, como un taller, pues aclara
que el hecho de vender los productos e incorporarlos a los vehiculos no

determina que sea un taller de mantenimiento y/o reparacion, y que la
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inscripcién que realiza la persona en la Camara de Comercio y en el RUT es
tan sélo la manifestacidon expresa que hace al momento de la inscripcidn,
sin que la misma siempre coincida con la realidad econdmica del
contribuyente, por lo que considera que la base gravable vista en la
declaracién de industria y comercio No. 2012023427 debid corregirse
liquidando y pagando el mayor valor determinado dejado de pagar, pero
como no lo hizo el demandante, lo procedente es imponer la sancién por
inexactitud en un equivalente al 160% de la diferencia entre el saldo a
pagar y el saldo a favor, como lo establece el articulo 336 del Decreto
0389 de 2006 (fls. 641 a 645).

Para efectos de resolver el presente litigio, considera la Sala importante
precisar como primera medida que si bien el RUT y el Certificado de la
Camara de Comercio son documentos que sirven para demostrar la
actividad comercial ejercida por una persona natural o juridica, ello no
es Obice para que la informacién alli contenida pueda ser desvirtuada
por la oficina de impuestos municipal, cuando en uso de las facultades
de fiscalizacién evidencie que dicha informaciéon no corresponde con la

realidad comercial del contribuyente.

Ahora, frente al cargo alegado por el demandante, en el sentido que se
debe inaplicar el articulo 93 del Decreto 0389 de 2006 por cuanto el
Alcalde de Tunja reajustdé de manera arbitraria la tarifa de servicios por
él prestados en los talleres de reparacidn, al 4.5/00 (cuatro punto cinco
por mil), a pesar de que en el articulo 70 del Acuerdo 034 de 1998 se
habia establecido dicha actividad con la tarifa del 4/00 (cuatro por mil),
dira la Sala que dicho cargo no tiene vacacién de prosperar por las

siguiente razones:

Si bien es cierto que el articulo 70 del Acuerdo 034 de 1998 establecio la
tarifa del 4 por mil para las actividades de servicio relacionadas en el
coédigo 301 como “transporte, presentacion, de peliculas en salas de
cine, talleres de reparacion...”, también lo es que posteriormente fue
expedido por el Concejo Municipal de Tunja el Acuerdo No. 0031 de 29

de diciembre de 2005 “por el cual se dictan disposiciones en materia de Rentas,
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tasas y contribuciones en el Municipio de Tunja se dictan otras disposiciones de
caracter tributario y se concede autorizacién al Alcalde Mayor de la ciudad”, a través
del cual en el articulo 100 se modificé la tarifa para las actividades de
SERVICIO, disponiendo que para las relacionadas en el cédigo 3.003,
“Presentaciéon de peliculas en salas de cine, talleres de reparacion,

zapateria....”, la tarifa seria del 4.5 por mil (fl. 124).

Aunado a lo anterior, en el articulo 140 ibidem, se autorizd "al sefior
Alcalde del Municipio de Tunja, hasta el dia treinta y uno (31) de
diciembre de dos mil cinco (2005), para que compile técnicamente en
un solo cuerpo la normatividad tributaria municipal vigente organizado
de la siguiente manera: Libro I Régimen Sustantivo, Libro II Régimen

Sancionatorio, Libro III Régimen Procedimental.”

En cumplimiento de la referida autorizacién el Alcalde Municipal de Tunja
expidio el Decreto No. 389 de 2006 (29 de diciembre de 2006) "Por medio

del cual se ordena y renumera el Estatuto de Rentas del Municipio de Tunja compilando

en un solo cuerpo juridico la totalidad de la normatividad tributaria del Municipio de
Tunja”, estableciendo en el articulo 93 la tarifa para las actividades de
servicios relacionadas con el codigo 3.003 “Presentacion de peliculas en
salas de cine, talleres de reparacion....”, la tarifa equivalente al 4.5
por mil, de lo que se infiere que en éste Decreto el Alcalde Municipal de
Tunja no se arrogd una facultad que no le corresponde, sino que como
lo autorizé el Concejo Municipal, compilé técnicamente en un solo
cuerpo la normatividad tributaria municipal vigente prevista mediante
Acuerdo Municipal, por lo que el cargo de ilegalidad alegado por el

accionante queda desvirtuado.

Precisado lo anterior, procede la Sala a hacer referencia a lo que se
encuentra probado en el plenario, a efectos de establecer si como lo
asegura la parte actora, no estaba obligado declarar por concepto de
impuesto de industria y comercio, sobre la tarifa establecida para
actividades comerciales establecidas en el articulo 93, por cuanto la
realidad econdmica que desarrolla desde el afio 1997 es sélo de

servicios; o si como lo establecid la entidad demandada, el actor si esta
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obligado a declarar por actividades comerciales en un equivalente al 10
por mil, correspondiente al codigo 2.023 "“Demas actividades

comerciales”.

Al efecto, encuentra probado la Sala que en la respuesta a la solicitud de
informacién requerida en via administrativa al accionante en su calidad
de contribuyente, fue allegada carpeta anexo Oficio OGPC-183-2015-
0165 en la que obran copia de las facturas de compras que efectuaron la
ESTACION DE SERVICIOS LA CARDENOSA vy el sefior ASDRUBAL DE
JESUS GOMEZ ESPINDOLA, durante el afio 2012 al proveedor HECTOR
EMILIO PIRACOCA (fls. 472>a 490 y 663 a 713 respectivamente), en las
que se observa que se facturaron productos como aceites Moébil, Castrol,
Havoline, Terpel, Texaco, liquido de frenos, valvulina, hidraulico

lubrigas, grasa chasis, agua bateria, entre otros.

En la mayoria de estas facturas, se evidencia que corresponden
Unicamente a suministro de productos, sin embargo, hay algunas
facturas en las que se incluy6 también el servicio de engrase como es el
caso de las facturas FACR 401, FACR 308, FAV 10204, FAV 10249, FACR
321, FAV 10414, entre otras.

Del mismo modo, al visualizar el anexo en CD obrante a folio xxx,
denominado copias facturas afio 2012, que contiene 326 pdaginas de
archivo pdf, se concluye que en efecto, la mayor parte de los ingresos
del contribuyente demandante corresponden a ventas de productos, no
obstante, como se menciond en precedencia, también hubo ingresos por

la prestacidn de servicios de engrase y mantenimiento.

De otra parte, a folio 18 de "la carpeta anexo Oficio OGPC-183-2015-
0165 se evidencia que en el “estado de resultados detallado” del periodo
2012, se reportan ingresos en la subcuenta 413506 denominada
repuestos para vehiculos automotores instalados por valor de
$35.274.439 y en la subcuenta 413508 denominada lubricantes exentos
para ser instalados por valor de $2.471.691.561, lo cual arroja un valor

de ingresos operacionales en la cuenta 4135 denominada ventas
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mantenimiento preventivo con suministro de insumos por valor de
$2.506.966.000, valor que se corrobora también en folio 74 del mismo

anexo, en el “ibro mayor y balance” del periodo diciembre de 2012.

Aunado a lo anterior, en el “/ibro auxiliar de costos de ventas” del afio
2012 (fls. 124 a 155), se identifican grupos de productos y servicios asi:
en la cuenta 620501 Aceites o lubricantes para ser instalados; 620502
filtros para ser instalados; 620503 Refrigerantes para ser instalados;
620504 Liquidos para frenos para ser instalados; 620505 Aditivos para
ser instalados; 620506 Compra de servicios, 620507 Repuestos para ser
instalados; 620508 Otros.

Bajo dicho contexto, es del caso sefialar que el articulo 2 del Decreto
3070 de 1983 “por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 14 de 1983, y se
dictan otras disposiciones”, establece que “Los distribuidores de
combustibles derivados del petrdleo, que ejerzan paralelamente
otras actividades de comercio o de servicios, deberan pagar por
estas de conformidad con la base ordinaria establecida en el
articulo 33 de la Ley 14 de 198311.”

En atencion a lo anterior, infiere la Sala que evidentemente se
encuentra probado que el contribuyente HECTOR EMILIO PIRACOCA
JIMENEZ durante el afo gravable 2012 llevd a cabo actividades
comerciales diferentes a las que se encuentran registradas como
“actividad principal” tanto en el certificado de cdmara de comercio,
como en el Registro Unico Tributario RUT y en el Registro de Industria y
Comercio de la Alcaldia de Tunja, esto es, la de "mantenimiento y
reparacion de vehiculos” (fls. 53, 54 y 282), pues como se puede
evidenciar de las referidas pruebas, ademas de las de mantenimiento,
desarrollo las actividades comerciales secundarias que se encuentran
registradas en dichos documentos, es decir, de comercio “de lubricantes
(aceites, grasas), aditivos y productos de limpieza para vehiculos
automotores”, pero no al por menor, como se dejé alli establecido, sino

' La Corte Constitucional en Sentencia C-402/ de 08 de agosto de 2018, Referencia: Expediente D-11197, Magistrado
Sustanciador LUIS GUILLERMO GUERREROQO PEREZ.
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al por mayor, toda vez que de las referidas facturas se puede observar
claramente que la mayor parte de los ingresos del contribuyente
demandante corresponden a ventas de productos, y la menor por la
prestacion de servicios de engrase y mantenimiento, de manera que al
encontrarse individualizadas tales actividades en la factura, deberan
gravarse a la tarifa correspondiente para este tipo de servicios y

actividades de comercio.

En tal sentido, es del caso traer a colacion el articulo 94 del Decreto
0389 de 2006, el cual establece que “"Cuando un mismo contribuyente
realice varias actividades, ya sean varias comerciales, varias
industriales, varias de servicios, o industriales con comerciales,
industriales con servicios, comerciales con servicios, o cualquier otra
combinacion, a las que de conformidad con lo previsto en el
presente Estatuto Tributario Municipal correspondan diversas

tarifas”, deberd determinar la base gravable de cada una de ellas

y aplicar la tarifa correspondiente, debiendo sumarse el resultado

de cada operacion para determinar el impuesto a cargo del
contribuyente, sin que la administracion pueda exigir la aplicacion de

tarifas sobre la base del sistema de actividad predominante.

Asi entonces, debe senalarse que aungque se encuentra demostrado que
el contribuyente omitié incluir en su declaracion de industria y comercio
del afio gravable 2012, las tarifas correspondiente por las actividades
comerciales que realizd durante dicho periodo, considera la Sala que las
mismas deben declararse no so6lo con la tarifa del 10 por mil
correspondiente al codigo 2.023 “Demas actividades comerciales”
establecida en el articulo 93 del Decreto 0389 de 2006, como Io
considerd la entidad demandada en la liquidacidn oficial de revision,
toda vez que para la Sala algunas de las actividades comerciales
desarrolladas pueden incluirse dentro de las establecidas en el

cédigo 2.016 “venta de repuestos para automotores en general”,

cuya tarifa equivale al 8 por mil, especificamente las siguientes:
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620507 Repuestos Fresno Nestor Mauricio | 1049604586
820507 Repuesios Castro Ramirez Mizast | 13880545
820507 Repuestos Belancur hurfado Gerardo | 15956103
620507 Repuestos Tomimanguernas ' | 23272618
620507 Repuesios Corrador Abnl Margoth | 23778794
620507 Repugstos Lépez de Martinez Aura Rosa | 24057438
620507 Repuestos . Vargas Avendano Graciela | 40011689
620507 Repuestos " Exhostos del Sur | 40011876
820507 Repuestos | Pacheco Suarez Myram | 40036406
620507 Repuestos | Duarte Torres Elsa | 40039473
620507 Repuestos U Avila Magaly | 52364282
620507 Repuesios * Jose Argemiro Zea/Solorepuestos 6751059
620507 Repuesios Distrirepuestos la Avenida 6763567
620507 Repuesios Moreno Moreno Héclor José 5769013
620507 Repuesios Garcia Escobar Jorge Enrigue £773515
620507 Repuesios Musoz Marique Enrique 7171791
620507 Repuesios Comercial de Motos 7177370
620507 Repuestos Nifio Cely Luis 7217206 -
520507 Repuesfos Rodriguez Pulide Jaime 74270144
620507 Repuestos Su Tractor 800045259
620507 Repuestos Agrofitter LTDA 800091418
620507 Repuesles Tor Repuestos & Cia Lida 800162600
620507 Repuestos Distribuidora Nissan SA 8600071307
620507 Repuestos Svcorrepuesios iITDA 860038052
620807 | Repuestos Importadora Graniandina SAS | 860403689
DLUSGT . Repussios Pejass Heonanuos i Bgoisiieg
620507 i Repueslos Dismacor SA | 890206592
620507 | Repuestos Coexito 535 | 890300225
620507 | Repuestos Motores del Valle Motovalle Lida | 890301580
520507 | Repuestos Distribuidora de Autos Lida | 891807497 .
| 620507 | Repuestos Almacen Autorepuestos Lids [.891802123
+ 620567 | Repuestos Serviteb Lida | 900167376
?QQOSOT | Repuestos Multiservicios Llantas y Frenos | 9003710550
| 820507 ! Repuestos ; Casa del Relenedpr L BO04678664 e

Conforme con lo anterior, y en vista de que el monto a declarar en la
liquidacién oficial de revisién fue determinado englobando la actividad
de servicios que prestd el contribuyente en el afio gravable 2012, con la
que la actividad comercial que también ejerci6 en dicho periodo, y
teniendo en cuenta en ésta ultima la tarifa del 10 por mil establecida en
el cddigo 2.023 “Demas actividades comerciales” del articulo 93 del
Decreto 0389 de 2006, considera la Sala que dicha liquidacién no se

ajusta en su totalidad a los parametros establecidos en el precitado
articulo 94 ibidem.

En consecuencia, y como quiera que de las pruebas obtenidas en el
proceso de fiscalizacion realizado por la oficina de impuestos de la
Secretaria de Hacienda de la Alcaldia de Tunja se constaté que la
verdadera actividad econdmica realizada por el contribuyente HECTOR
EMILIO PIRACOCA es la comercial con servicios, y que al evidenciarse

que solo se declaré por concepto de servicios, lo que en la liquidacién
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oficial de revision se derivé un menor impuesto a pagar, resulta
evidente que la sancion por inexactitud es procedente. Sin embargo, la
misma no debe calcularse con el 160%, Sin0 en un cien por ciento
(100%) de la diferencia entre el saldo a pagar, que se determinara en
la liguidacién oficial de revisidbn y con base en lo declarado por el
contribuyente, de conformidad con lo establecido en los articulos 2872 y
2883 de la Ley 1819 de 2016, aplicable al sub judice con fundamento en
el principio de favorabilidad contemplado en el paragrafo 5° del articulo
282'% de la Ley 1819 de 2016, segun el cual, se aplica el régimen
sancionatorio favorable aun cuando sea posterior, conforme se dejd

expuesto en lineas precedentes.

En este orden de ideas, para la Sala resulta evidente gue el acto
administrativo acusado se encuentra viciado de ilegalidad por
encontrarse falsamente motivado, por consiguiente, se ha de
MODIFICAR los numerales SEGUNDO y TERCERO de la parte resolutiva
de la sentencia de primera instancia, en el sentido de declarar la nulidad
parcial de la Liquidacion Oficial de Revisién No. 003 de 20 de abril de

2015 por la cual la entidad demandada modifico la declaracién y

2 ARTICULO 287. Modifiguese el articut

7 del Estatuto Tributernio el cual quedarsg ast

ARTICULD 647, INEXACTITUD EN LAS DECLARACIONES TRIBUTARIAS. Constituye inexactitud sancionable en las declaraciones
ributarias, siempre que se derive un menor impuesto o saldo a pagar, 0 un mayor saldo a favor para el contribuyente, agente retenador o
responsable, las siguientes conductas:

1. l.a omisién de ingresos o impuestos generados por as operaciones gravadas. de bienes, activos o actuaciones susceptibles de gravamen
2. No inciuir en ia declaracion de retencion la iotalidad de retenciones que han debide efectuarse o el efectuarias y no declararias, o
efectuarias por un valor inferior,

3. La inclusion de costos, deduccionas. descusnios, exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos, inexistentes o
inexactos.

4. La ulilizacidn en las declaraciones tributarias o en los informes suministrados a la Direccion de impuestos y Aduanas Nacionales, de dales
o factores falscs, desfigurades, alterados. simulados o modificados ardificialmente, de los cuales se derive un menor impuesio ¢ 3aido a
pagar, o un mayor saldo a favor para el contribuyente, agente retenedor o responsabie.

5. lLas compras o gastos efectuados a quienes la Direccion de Impuesios y Aduanas Nacionales hubiere declarado como proveedores ficticios
o insolventes.

5. Para efectos de la declaracion de ingresos y patrimonio, constituye inexactitud las causales enunciadas en los incisos anteriores, aungue
no exista impuestc a pagar.

PARAGRAFD 1°. Ademas del rechazo de os costos, deducciones. descuenios, exenciones, pasives, impuesios descontables, retenciones o
anticipos que fueren inexistentes o inexactos, y demas conceptos que carezcan de sustancia econdmica y soporte en la contabilidad, o que
no sean plenamente probados de conformidad con las normas vigentes, 1as inexactitudes de que trata ol presente articulo se sancionaran de
conformidad con io sefialado en el articulo 544 de este Estatuto

PARAGRAFC 2°. No se configura inexactitud cuando el menor valor & pagar o g mayor saldo a favor gue resulte en las declaraciones
tributarias se derive de una interpretacién razonable en la apreciacion o interpretacién del derecho aplicabie. siempre que los hechos y cifras
denunciados sean completos y verdaderos

B ARTICULO 288, Moditiquese el articulo §43 det Estatuic Tributano el cual quedara asi

ARTICULO 648. SANCION POR INEXACTITUD. La sancidn por inexactitud serd equivalente al ciento por ciento {100%) de la diferencia
entre el saldo a pagar o saldo a favor. segin el caso, determinado en la liquidacidn oficial y el declarado por el conbibuyente, agents
retenador o responsable, 0 al guince por ciento (15%) de los valores inexactos en ef caso de las declaraciones de ingresos vy patrimenio

4 ARTICULO 282, Modifiquese el articuio 840 del Estatuto Tributario el cual quedaré asl

ARTICULO 640. APLICACION DE LOS PRINCIPIOS DE LESIVIDAD, PROPORCIONALIDAD, GRADUALIDAD Y FAVORABILIDAD EN EL
REGIMEN SANCIONATORIO. Para la aplicacion del régimen sancionatorio establecido en ef presente Estatuto se debera atender a lo
dispuasto en el presents articulo.

(.
PARAGRAFO 5°. Ef principio de favorabilidad aplicard para e! régimen sancionatorio ¥ibutario, aun cuando la ley permisiva o favorabie sea
posterior.
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liguidacion privada presentada por el Contribuyente HECTOR EMILIO
PIRACOCA JIMENEZ, pero sélo en lo que respecta a la tarifa establecida
para la actividad comercial de venta de repuestos, y respecto a la
sancion por inexactitud, de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de

ésta providencia.

Como consecuencia de dicha determinacién, y a titulo de
restablecimiento del derecho, ordenar a la entidad demandada liquidar
nuevamente el valor respecto del cual debe declarar el contribuyente,
estableciendo la base gravable conforme a las tarifas correspondientes a
la actividad de servicios, y a cada una de las actividades comerciales
desarrolladas por el contribuyente, bajo la precision que las
actividades comerciales de venta de repuestos relacionadas en el
precitado cuadro, se deben declarar con la tarifa del 8 por mil, por
estar incluida dicha actividad comercial dentro del cédigo 2.016
"Venta de repuestos para automotores en general”, dejandose
incolume la tarifa del 10 por mil establecida respecto de las demas
actividades comerciales relacionadas en la liquidacion oficial de revision,
por considerarse inmersas en el “coédigo 2.023” “Demads actividades

comerciales”.

Una vez realizada dicha determinacién calcular la sancién por
inexactitud en el porcentaje del 100% de la diferencia entre el saldo a

pagar, como se dejo expuesto en lineas precedentes.

IV COSTAS.

La Sala condenara en costas de segunda instancia a la entidad
demandada por ser la parte vencida en el proceso, y por encontrarse
causadas. Correspondera al Juez de primera instancia fijar el monto de
las agencias en derecho, de acuerdo a lo previsto en el inciso primero
del articulo 366 del C.G.P.
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En mérito de lo expuesto, La Sala de decision No. 6 del Tribunal
Administrativo de Boyaca, Administrando Justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley.

V. FALLA

Primero: MODIFICAR los numerales SEGUNDO y TERCERO de la parte
resolutiva de la sentencia proferida el 26 de septiembre de 2017 por el

Juzgado Sexto Administrativo Oral de Tunja, los cuales quedaran asi:

“"SEGUNDO: DECLARAR la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial
de Revision No. 003 de 20 de abril de 2015 por la cual la oficina de
impuestos de la Secretaria de Hacienda de la Alcaldia de Tunja,
modifico la declaracion y liquidacion privada presentada por el
Contribuyente HECTOR EMILIO PIRACOCA JIMENEZ; pero sdlo en lo
que respecta a la tarifa establecida para la actividad comercial de
venta de repuestos, y respecto a la sancion por inexactitud, de

acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de ésta providencia.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de
restablecimiento del derecho, ORDENAR al MUNICIPIO DE
TUNJA ligquidar nuevamente el valor respecto del cual debe
declarar el contribuyente HECTOR EMILIO PIRACOCA JIMENEZ,
estableciendo la base gravable conforme a las tarifa
correspondiente a la actividad de servicio, y a cada una de las
actividades comerciales que desarrolla, bajo la precision que las

actividades comerciales de venta de repuestos relacionadas en

el cuadro traido a colacién en la parte motiva de ésta providencia, y
que esta relacionado en el acto administrativo acusado, se deben
declarar con la tarifa del 8 por mil, por estar incluida dicha
actividad comercial dentro del cédigo 2.016 "Venta de
repuestos para automotores en general”, dejandose incélume
la tarifa del 10 por mil establecida respecto de las demas

actividades comerciales relacionadas en la liquidacion oficial de
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revision, por considerarse inmersas en el “codigo 2.023” “Demas

actividades comerciales”.
Una vez realizada dicha determinacion calcular la sancion por
inexactitud en el porcentaje del 100% de la diferencia entre el saldo
a pagar, como se dejo expuesto en lineas precedentes.”
Segundo: Confirmar en lo demas la sentencia apelada.
Tercero: Condenar en costas de segunda instancia a la entidad
demandada por ser la parte vencida en el proceso, y por encontrarse
causadas. Correspondera al Juez de primera instancia fijar el monto de
las agencias en derecho, de acuerdo a lo previsto en el inciso primero

del articulo 366 del C.G.P.

Cuarto: Una vez en firme la presente providencia, por secretaria

enviese el expediente al despacho de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados:

IGUEZ RIVEROS

AOENTE
FABIO IVAN

Raemiso ,
NADOR GARCIA

\g—

REFERENCIA: NULIDAD ESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: HECTOR EMILIO PIRACOCA
DEMANDADO: MUNICIPIO DE TUNJA
RADICADO: 15001333300 6 2015- 00159- 01
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