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ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: COMERCIALIZAR S.A. E.S.P.

DEMANDADA: MUNICIPIO DE CALOTO

RADICADO: 190012331000-2005-01717-01 (19537)

DECISION: CONFIRMA LA SENTENCIA

IMPUESTO ICA MAYO A DICIEMBRE DE 2003 Y
ENERO A DICIEMBRE DE 2004

Conoce la Sala del recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra la sentencia
proferida el 16 de febrero de 2012 por el Tribunal Administrativo del Cauca, mediante la cual se anul6
la Resolucion No. 018 del 26 de septiembre de 2005 y a titulo de restablecimiento del derecho: (i) se
declar6 la firmeza de las declaraciones privadas del impuesto de industria y comercio presentadas por
COMERCIALIZAR S.A. E.S.P., correspondientes a los periodos de mayo a diciembre de 2003 y de
enero a diciembre de 2004 vy (ii) se ordend al Municipio de Caloto abstenerse de cobrar los mayores

valores y sanciones liquidadas en el acto administrativo anulado.

1. ANTECEDENTES
1.1 Hechos

Previo emplazamiento para declarar, la empresa de servicios publicos COMERCIALIZAR S.A.
E.S.P. presentd las declaraciones mensuales del impuesto de industria y comercio,
correspondientes a los periodos de mayo a diciembre de 2003 y de enero a diciembre de 2004.

El 28 de mayo de 2005, la Tesoreria Municipal de Caloto expidié el Requerimiento Especial No. 05,
mediante el cual propuso modificar las mencionadas declaraciones privadas del impuesto de
industria y comercio. Adicionalmente, plante6 (i) exigir los intereses moratorios sobre el saldo
insoluto de pago, (ii) el cobro del impuesto complementario de avisos y tableros, (iii) la sancién por

inexactitud, (iv) la sancién por reincidencia y (v) la sancion por no enviar informacion.
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El anterior requerimiento especial fue contestado el 1° de septiembre de 2005, es decir, dentro del
término legal, si se tiene en cuenta que por comunicacion fechada el 1° de junio de 2005, la
Tesoreria de Caloto le remitié al representante legal de COMERCIALIZAR S.A. E.S.P. el citado acto

administrativo.

Mediante la Resolucion No. 018 del 26 de septiembre de 2005, la Tesoreria Municipal de Caloto
decidié: (i) “Ratificar en todas sus partes el Requerimiento Especial 05 de mayo 28 de
2005" y (ii) “Provéase en consecuencia la correspondiente liquidacion oficial de revision
(...) Acumulense la sancién de inexactitud y la de reincidencia (...) la sancion por no
enviar informacion. (...) siendo el valor total a pagar a la Tesoreria Municipal de Caloto la
suma de DOSCIENTOS SETENTA Y SIETE MILLONES OCHOCIENTOS VEINTITRES
MIL CUARENTA Y CINCO PESOS ($267.823.045)".

1.2 Pretensiones

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, la parte

demandante solicité que se declare lo siguiente:

“l. Que se declare nulo, por ser contrario a la Constitucion y a
la ley, el acto administrativo constituido por la Resolucion No.
018 del 26 de septiembre de 2005, producido por la Tesoreria
Municipal de Caloto a cargo de COMERCIALIZAR S.A. E.S.P.
por el impuesto de Industria y Comercio y por el
complementario de Avisos y Tableros correspondientes a los
periodos de mayo de diciembre de 2003 y de enero a
diciembre de 2004.

II. Que como consecuencia de la nulidad de los actos
administrativos atras individualizados se restablezca en su
derecho a COMERCIALIZAR S.A. E.S.P., declarando lo
siguiente:

a) Que se dejen en firme las declaraciones privadas de
COMERCIALIZAR S.A. E.S.P. por el impuesto de Industria
y Comercio — Caloto correspondientes a los periodos de
mayo a diciembre de 2003 y de enero a diciembre de 2004.

b) Que COMERCIALIZAR S.A. E.S.P. no es responsable de
las sanciones por no enviar informacion, por inexactitud y
por reincidencia correspondientes todas a los periodos de
mayo a diciembre de 2003 y de enero a diciembre de 2004.

c) Que se cancelen los registros contables que dejan a
COMERCIALIZAR S.A. E.S.P. como deudora de mayor
impuesto de industria y comercio, sanciones, intereses e
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impuesto de avisos y tableros por los periodos de mayo a
diciembre de 2003 y de enero a diciembre de 2004; y

d) Que se cancele la radicacion y se archive el expediente
abierto en la Tesoreria de Caloto a COMERCIALIZAR S.A.
E.S.P. por los impuestos de Industria y Comercio y Avisos y
Tableros, mas sanciones todo por los periodos de mayo a
diciembre de 2003 y de enero a diciembre de 2004”.

1.3 Normas violadas y concepto de la violacion

La parte demandante afirmé que con la actuacién del municipio demandado se transgredieron los
articulos 2, 4, 6, 29, 228 y 363 de la Constitucion Politica, 59 y 76 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, 1 de la Ley 97 de 1913, 33y 37 de la Ley 14 de 1983, 89 numerales 1, 2y 3 de la
Ley 142 de 1994, 642, 647, 683, 711, 712, 716 y 745 del Estatuto Tributario y 229, 331, 376, 382 y
410 del Acuerdo 014 de 2001 — Estatuto Tributario Municipal.

El concepto de la violacion lo desarroll6 de la siguiente manera:

1.3.1 Violacidn del principio non bis in idem

Mediante el acto administrativo demandado, el municipio le impuso a la sociedad las sanciones por

no declarar, por extemporaneidad y por no informar, con fundamento en un mismo hecho.

1.3.2 Excepcion de inconstitucionalidad - violacion del articulo 33 de la
Ley 14 de 1983

El acto administrativo demandado es ilegal porque se fundamenta en los articulos 89 y 94 del
Acuerdo 014 de 2001, que en su orden establecen que el impuesto de industria y comercio (i) se
liquidara sobre el valor total del ingreso bruto del mes inmediatamente anterior y (ii) se causa con
una periodicidad mensual o por periodo inferior en el caso de iniciacibn o cese de actividades

dentro del mes.

Es decir, se tiene en cuenta un periodo y una base gravable diferente a la prevista en el articulo 33
de la Ley 14 de 1983, que sefiala que este impuesto se liquidara sobre el promedio mensual de

ingresos brutos del afio inmediatamente anterior.

Por lo anterior, solicité que se inaplique el citado acuerdo, maxime, si se tiene en cuenta que ya

existe un antecedente jurisprudencial del Tribunal Administrativo del Cauca, que mediante
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sentencia del 23 de julio de 20021, declar6 la nulidad de algunos apartes del articulo 2 del Acuerdo

25 de 1999 del Municipio de Caloto, por las razones expuestas con anterioridad.
1.3.3 Indebida adicion de ingresos

La Administracién se equivoco al incluir, en la liquidacién oficial del impuesto en discusién, las

sumas de dinero que la sociedad recaud6 para terceros.

En el costo de facturacion en el Departamento del Cauca, se advierte que el ingreso que obtiene la
compafiia por la ejecucion de su objeto social (comercializacion de energia eléctrica), es

Unicamente de $0.25 por kilovatio vendido.

De manera que en el valor total que paga el usuario final se encuentran inmersas las partidas que
corresponden al generador de energia, al costo por uso del STN, al distribuidor y al del mercado por
mayorista, ademas de la contribucion del articulo 89 de la Ley 142 de 1994, correspondiente al 20%
del valor facturado a los usuarios de los estratos 5 y 6, tanto comerciales como industriales, con el

propdsito de subsidiar a los estratos 1, 2y 3.

Gravar a cargo de la empresa los ingresos recibidos para terceros, desconoce la sentencia del
Consejo de Estado del 25 de abril de 1997, sin niUmero de radicado, que indicé que estos ingresos
no deben formar parte de la base gravable del ICA, porque deben ser gravados en cabeza de su
beneficiario.

1.3.4 Falta de jurisdiccién

La pretension del municipio demandado, de gravar los ingresos obtenidos en los municipios de
Miranda y Puerto Tejada en el Departamento del Cauca, y Candelaria, Pradera, Cali, Palmira y
Florida en el Departamento del Valle del Cauca, por los servicios prestados al Ingenio Central

Castilla, es abiertamente ilegal e inconstitucional, por falta de competencia.

Si bien, este ingenio opera en el Municipio de Caloto, no se puede perder de vista que tiene varios
pozos ubicados en inmuebles localizados en los municipios sefialados, por lo tanto, son esos
municipios los beneficiarios del tributo, en cumplimiento de lo previsto en la Ley 14 de 1983 y en el
Decreto 3070 de 1983.

1.3.5 Improcedencia de la sancién por no enviar informacion

La sancién impuesta en la resolucion demandada, por no enviar informacién, en cuantia de
$234.800.000, debe ser anulada porque no se configuran los requisitos previstos en el articulo 382
del Acuerdo 014 de 2001.

1 Radicado No. 2001-1604-00.
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El Gnico requerimiento de informacién proveniente de la Administracién lo constituye el derecho de
peticion del 24 de marzo de 2004, que fue respondido el 20 de abril del mismo afo.

A la sociedad nunca se le ha notificado algin requerimiento adicional de informacion, por los

periodos fiscales en discusion, como tampoco se le pidié que complementara o aclarara la remitida.

El hecho de que el municipio demandado no comparta la forma como el contribuyente entrega la
informacidn requerida, no constituye conducta sancionable, legalmente prevista.

La actitud asumida por la parte demandada vulnera el derecho al debido proceso, porque no le ha
permitido a la empresa controvertir cualquier eventual causal en la que hubiese podido incurrir,
prevista en el articulo 382 del Acuerdo 014 de 2001.

Ademas, la cuantia de la sancién impuesta contraviene el espiritu de justicia que debe presidir las

actuaciones de los funcionarios de la Administracion.
1.3.6 El impuesto de avisos y tableros

El hecho generador del impuesto de industria y comercio, respecto de su complementario de avisos
y tableros, es diferente, por lo tanto, no es acertado que el municipio demandado imponga este
Gltimo, por el solo hecho de ser contribuyente del primero.

Durante los periodos en discusion, la compafia no expuso valla, aviso o similar en la jurisdiccion

del Municipio de Caloto, de manera que no se configurd el hecho generador del tributo.

El municipio no posee prueba que justifique la procedencia de la adicibn propuesta; en
consecuencia, se debe aplicar el articulo 745 del Estatuto Tributario.

1.3.7 Improcedencia de la sancion por inexactitud

La sancion por inexactitud impuesta en el acto administrativo demandado, en cuantia de
$12.580.208, carece de fundamento legal, porque no se adecla a ninguna de las conductas
descritas como sancionables en el articulo 647 del Estatuto Tributario y en el articulo 376 del
Acuerdo No. 0124 de 2001.

En este caso lo que se presenta es una errada interpretacion de la informacion remitida por

terceros.
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De igual manera, se evidencia una diferencia de criterio en cuanto a los elementos (ingresos
brutos) que deben configurar la base para liquidar el ICA, lo que excluye la procedencia de la

sancion impuesta.

1.3.8 Improcedencia de la sancion por reincidencia

La sancion por reincidencia, en cuantia de $12.580.208, también carece de fundamento legal, en la
medida en que no se cuenta con un acto administrativo en firme por la comisién de una infraccion
del mismo tipo (art. 640 E.T.).

En el acto demandado no se sustento la procedencia de esta sancion; por lo tanto, esta viciado de

nulidad por falta de motivacion.

1.3.9 Independencia de las liquidaciones

La resolucién demandada vulnera el articulo 331 del Acuerdo 016 de 2001, que prevé que la
liquidacion de tributos de cada periodo gravable constituye una obligacion individual e

independiente a favor del Municipio de Caloto y a cargo del contribuyente.

En consecuencia, no es posible acumular en una sola liquidacién oficial de revision diferentes

periodos gravables.

1.4 Contestacion de la demanda

El municipio demandado no contest6 la demanda?.

1.5 Sentencia apelada

El Tribunal accedié a las pretensiones de la demanda porque el Municipio de Caloto transgredio el
articulo 33 de la Ley 14 de 1983 y su Decreto Reglamentario 3070 de 1983, al exigir al
contribuyente la presentacion de la declaracion del impuesto de industria y comercio

mensualmente, a pesar de que la norma autoriz6 un periodo anual.

Este requerimiento trajo consigo la variacién de la base gravable del tributo, fijada por la norma
superior, que debe corresponder a los ingresos brutos del afio inmediatamente anterior y no del

mes que se declara.

2Fl. 212 c.p. No. 2.
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Las sanciones impuestas en el acto acusado también son ilegales, porque se sustentan en la
adicion de ingresos y en el proceso de revision oficial, que, por las razones expuestas

anteriormente, resulta irregular.

1.6 El recurso de apelacién

El Municipio de Caloto interpuso recurso de apelacion y solicitd que se revoque la sentencia de
primera instancia y, en su lugar, se declare la firmeza del acto administrativo demandado.

1.6.1 Violacién de la Ley 383 de 1997 —territorialidad y base gravable del

impuesto de industriay comercio

El Tribunal viol6 el debido proceso del municipio demandado, porque en la sentencia desconocio la
Ley 383 de 1997, norma de caracter especial respecto de la Ley 14 de 1983 y su decreto
reglamentario, que prevé que el ICA en la prestacion de los servicios publicos domiciliarios se causa
en el municipio donde se preste el servicio al usuario final sobre el promedio mensual

facturado (art. 51).

En relacion con el régimen tributario de las empresas prestadoras de servicios publicos (art. 24 de la
Ley 142 de 1994) y la aplicacion del articulo 51 de la Ley 383 de 1997, en estos casos, para efectos
del ICA, transcribio apartes de la sentencia sin fecha, radicado No. 2003-00624-01 (17930) C. P.

Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

Concluy6 que la actuacion del municipio se encuentra ajustada a la ley.

1.6.2 Inexistencia de error en la adicién de ingresos brutos

El ICA se debe liquidar sobre la totalidad de los ingresos brutos y no como lo hizo la empresa

demandante.

La actuacion demandada esta acorde con lo dicho por la DIAN en el concepto No. 62106 del 17 de
septiembre de 2004, segun el cual, no constituye ingreso recibido por cuenta de terceros la parte de
los pagos que una empresa comercializadora de energia eléctrica recauda de los usuarios y destina

a sufragar la compra, distribucién y transmisién de energia.

1.6.3 Legalidad e ineficacia de la prueba pericial decretada

El dictamen pericial rendido en este proceso desconoce tanto el citado concepto, como la sentencia
sefialada con anterioridad, al avalar los descuentos para terceros y hacerlos excluyentes de la base

gravable del ICA.
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1.6.4 Aplicacion del procedimiento previsto en el Estatuto Tributario

Por tratarse de una obligacién tributaria declarada de manera inexacta, es procedente aplicar los
articulos 702 a 712 del Estatuto Tributario.

Al revisar las declaraciones privadas, se observé la existencia de inexactitudes, lo que originé el
proceso administrativo que comenzd con el requerimiento especial debidamente motivado y

notificado al contribuyente, seguido de la liquidacion oficial de revisién.
1.6.5 Sancioén por no enviar informacion

Es procedente esta sancion al tenor del articulo 651 del Estatuto Tributario, porque la empresa
demandante, al suministrar la informacion requerida por el Municipio de Caloto, falté a la buena fe e
incurrié en un presunto fraude procesal, al informar que los ingresos sobre los que esta obligado a
pagar son los netos, indicando que recibe ingresos para terceros, pero sin aportar la prueba que

sustente dicha afirmacion.

La omisién en la entrega de informacién sobre los ingresos brutos obtenidos por la empresa
contribuyente, durante el periodo en discusidn, condujo a que la administracién cruzara la

informacién obtenida de terceros, tal y como consta en el proceso.

1.6.6 Acumulacion de las sanciones impuestas y de varios periodos

Conforme con el articulo 637 del Estatuto Tributario, las sanciones podran imponerse en la

respectiva liquidacion oficial, tal y como ocurri6 en este caso.
Ademas, el articulo 825 del mismo ordenamiento sefiala que cuando se estén adelantando varios

procedimientos administrativos coactivos respecto de un mismo deudor, éstos podran acumularse,

entonces, es valido que un solo procedimiento se refiera a varios periodos gravables.
1.6.7 La sancion por inexactitud

La obligacién tributaria se cumplié, pero de forma inexacta, por lo tanto, es procedente la sancion

por inexactitud impuesta en el acto administrativo demandado.
1.7 Alegatos de conclusion

La parte demandante reiteré los argumentos expuestos en el escrito introductorio y solicité que se
tenga en cuenta que el municipio demandado no contesté la demanda, lo que constituye un indicio

grave en su contra.
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La parte demandada insistié en los planteamientos expuestos en el recurso de apelacion.

Agreg6 que la empresa demandante presenté en forma mensual las declaraciones privadas, lo que
evidencia que se registré dentro del régimen comun del ICA, pues consideré que no cumplia los
requisitos establecidos en el articulo 499 del Estatuto Tributario para pertenecer al régimen

simplificado.

Es su actuar la causa de la accién de revision de la periodicidad mensual, que realizé la

Administracion en ejercicio del derecho de revision.
En cuanto al impuesto de avisos y tableros, precis6 que (i) éste es complementario del ICA, por lo
tanto, no se sujeta a que la empresa tenga o no establecimiento de comercio en la jurisdiccion del

Municipio de Caloto y (ii) es diferente del de publicidad exterior visual.

Transcribi6é apartes de la sentencia del 16 de marzo de 2011, radicado No. 2007-00111-01 (17720),
C. P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia, en sustento de sus afirmaciones.

1.8 Concepto del Ministerio Pablico

El Procurador Delegado ante esta Corporacion guardé silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Conforme con el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, procede la Sala a
estudiar las razones de inconformidad, advirtiendo que sobre las mismas ya se ha pronunciado la
Seccion en la providencia del 24 de octubre de 2013, radicado No. 2005-00779-01 (19540), C. P.
Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

1. El periodo gravable del impuesto de industriay comercio para las

empresas de servicios publicos domiciliarios — sector eléctrico.

1.1 La parte apelante afirmé que en la sentencia de primera instancia se desconocié lo previsto

en la Ley 383 de 1997, norma de caracter especial en relacién con la Ley 14 de 1983.

En concreto, discrepa de la afirmacion, segin la cual, en el acto administrativo demandado se

modificé la base gravable del ICA, fijada por la ley, porque este tributo no es mensual.

1.2  Elarticulo 33 de la Ley 14 de 1983, se refiere a la base gravable del impuesto de industria

y comercio en los siguientes términos:
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“ARTICULO 33. <Articulo incorporado en el Decreto 1333 de 1986 como
Articulo 196>* El impuesto de Industria y Comercio se liquidara sobre el
promedio mensual de ingresos brutos del afio inmediatamente anterior,
expresados en moneda nacional y obtenidos por las personas y sociedades de
hecho indicadas en el articulo anterior, con exclusién de: Devoluciones -
ingresos provenientes de venta de activos fijos y de exportaciones -, recaudo
de impuestos de aquellos productos cuyo precio esté regulado por el Estado y
percepcién de subsidios. (Subraya y negrilla de la Sala).

Sobre la base gravable definida en este articulo se aplicara la tarifa que
determinen los Concejos Municipales dentro de los siguientes limites:

1. Del dos al siete por mil (2-7X1.000) mensual para actividades industriales, y

2. Del dos al diez por mil (2-10X1.000) mensual para actividades comerciales y
de servicios.

Los municipios que tengan adoptados como base del impuesto los ingresos
brutos o ventas brutas podrdn mantener las tarifas que en la fecha de la
promulgacién de esta Ley hayan establecido por encima de los limites
consagrados en el presente articulo.

PARAGRAFO 1o0. <Paragrafo derogado por el Articulo 22 de la Ley 50 de
1984.>"

1.3 Por su parte, la Ley 383 de 19974, sefial6:

“Articulo 51. Para efectos del articulo 24-1 de la Ley 142 de 1994° el
impuesto de industria y comercio en la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios se causa en el municipio en donde se preste el servicio al usuario
final sobre el valor promedio mensual facturado.

En los casos que a continuacion se indica, se tendran en cuenta las siguientes
reglas:

1. La generacion de energia eléctrica continuara gravada de acuerdo con lo
previsto en el articulo 7° de la Ley 56 de 1981.

2. En las actividades de transmisién y conexion de energia eléctrica, el
impuesto se causa en el municipio en donde se encuentre ubicada la
subestacion y, en la de transporte de gas combustible, en puerta de ciudad.

En ambos casos, sobre los ingresos promedios obtenidos en dicho municipio.

3 “ARTICULO 196. El_impuesto de industria y comercio_se liquidard sobre el promedio_mensual de
ingresos brutos del afio inmediatamente anterior, expresados en moneda nacional y obtenidos por las
personas y sociedades de hecho indicadas en el articulo anterior, con exclusion de: devoluciones -ingresos
provenientes de venta de activos fijos y de exportaciones-, recaudo de impuestos de aquellos productos cuyo
precio esté regulado por el Estado y percepcién de subsidios.

(...)” (Se subraya y destaca).

4 Por la cual se expiden normas tendientes a fortalecer la lucha contra la evasion y el contrabando, y se
dictan otras disposiciones.

5 “Articulo 24. Régimen Tributario. Todas las entidades prestadoras de servicios publicos estan sujetas al
régimen tributario nacional y de las entidades territoriales, pero se observaran estas reglas especiales:

24.1. Los departamentos y los municipios no podran gravar a las empresas de servicios publicos con tasas,
contribuciones o impuestos que sean aplicables a los demas contribuyentes que cumplan funciones
industriales o comerciales”.
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3. En la compraventa de energia eléctrica realizada por empresas no
generadoras y cuyos destinatarios no sean usuarios finales, el impuesto se
causa en el municipio gue corresponda al domicilio del vendedor, sobre
el valor promedio mensual facturado.

Paragrafo 1°. En ningln caso los ingresos obtenidos por la prestacién de los
servicios publicos aqui mencionados, se gravaran mas de una vez por la
misma actividad.

Paragrafo 2° Cuando el impuesto de industria y comercio causado por la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios a que se refiere este articulo,
se determine anualmente, se tomara el total de los ingresos mensuales
promedio obtenidos en el afio _correspondiente. Para la determinaciéon
del impuesto por periodos inferiores a un afo, se tomara el valor
mensual promedio del respectivo periodo" (Subrayado y negrilla de la
Sala).

14 Respecto de la aplicacion de las citadas normas, la Sala, en la sentencia del 6 de agosto de
2009¢, consideré que “el articulo 7 de la Ley 56 de 1981 y el articulo 51 de la Ley 383 de
1997, por regular de manera integral el impuesto de industria y comercio para el sector

eléctrico se aplican de preferencia sobre la Ley 14 de 1983".

15 Lo anterior no significa que el periodo gravable del impuesto de industria y comercio,
previsto en el articulo 33 de la Ley 14 de 1983, no se aplique para las empresas que prestan el
servicio en el sector eléctrico.

Por lo tanto, tratdndose de la prestacion de servicios publicos domiciliarios, el
impuesto de industria y comercio se liquidara sobre el valor promedio mensual
facturado y, para tal efecto, se deberan tener en cuenta las reglas especiales

previstas en el articulo 51 de la Ley 383 de 1997.

1.6 Es evidente la errada interpretacion que el municipio demandado ha hecho de las citadas
normas, al razonar que el periodo gravable del ICA, en casos como el presente, es mensual,
porque como se expuso en la sentencia del 24 de octubre de 20137, “cuando se trata de
empresas de servicios publicos domiciliarios, también debe liquidarse el impuesto sobre el
valor promedio mensual del respectivo periodo, que sigue siendo anual” (Negrilla no es

original).

Nétese que la causacion del ICA es anual, solo que para las empresas de servicios publicos existe
norma especial que determina la forma como se debe liquidar el tributo para dicho periodo.

1.7 Entonces, en el sub-examine, el impuesto de industria y comercio no puede liquidarse
sobre las sumas facturadas mensualmente, sino sobre el promedio de las sumas facturadas en el

afio inmediatamente anterior. Por lo tanto, “siempre es necesario sumar el valor facturado de

6 Radicado No. 2004-01596-01 (16181), C P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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todo el afio (o de la fraccion de afio si las actividades no abarcan el afio completo) y
dividir por los doce meses, para obtener dicho promedio, sobre el cual se liquida el

impuesto de industria y comercio, que para los municipios es de causacion anual’s.

1.8 Por otra parte, en relaciébn con la sentencia de esta Corporacion, citada por la parte
apelante en sustento de su actuacion®, en la que se dijo que: “de acuerdo con la regulacién
propia de las empresas de servicios publicos, el articulo 51 de la Ley 383 de 1997, para
efectos del impuesto de industria y comercio, prevé unas reglas especiales para la
causacion, sujeto activo y base gravable de cada una de esas actividades™ y que para el

caso de la prestacion de los servicios publicos domiciliarios se causa (i) en donde se

preste el servicio al usuario final y (ii) sobre el valor promedio mensual facturado” (Se

destaca), se advierte que, de ninguna manera este pronunciamiento avala la interpretacion de la
norma hecha por el Municipio de Caloto, porque al referirse al promedio mensual facturado, no se
hizo alusién a que las empresas de servicios publicos deban liquidar el impuesto de industria y
comercio de manera mensual o que la Ley 383 de 1997 haya derogado en este aspecto la Ley 14
de 1983.

1.9 En conclusién, el periodo del impuesto de industria y comercio para las empresas de
servicios publicos domiciliarios es anual, lo que no obsta para que en la determinacion del tributo se
apliguen las reglas especiales previstas en el articulo 51 de la Ley 383 de 1997 que, se reitera, no
modifican o alteran la anualidad del tributo.

En este orden de ideas, no le asiste razén a la parte apelante.

2 La liquidacion oficial del impuesto

2.1 Tal y como se desprende de la Resolucion No. 018 de 2005 (demandada), la Tesoreria
Municipal de Caloto liquidé mes por mes el ICA.

Esto evidencia que la errada interpretacién del articulo 51 de la Ley 383 de 1997 condujo a que en
el acto administrativo demandado se asumiera que cada mes, vale decir, desde mayo a diciembre
de 2003 y desde enero a diciembre de 2004, constituia un periodo gravable diferente e

independiente, omitiendo que el periodo de este tributo es anual.

Lo anterior ocasion6é que la liquidacion oficial del impuesto de industria y comercio y del
complementario de avisos y tableros se realizara sobre los ingresos correspondientes a cada uno

de los meses de los afios 2003 y 2004 sefialados??, en clara contravia del periodo anual previsto en

7 Radicado No. 2005-00779-01 (19540), C. P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

8 Ibidem.

9 Radicado No. 2003-00624-01 (17930) C. P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

10 En el Requerimiento Especial 05 del 28 de mayo de 2005, se expuso que: “7.- La Tesoreria de Caloto, la
presenta a COMERCIALIZAR S.A. E.S.P. la tabla que comprende los valores reportados por cada uno de los
usuarios o clientes de Comercializar S.A. E.S.P, durante la vigencia de cada mes gravable y desde mayo de
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el articulo 33 de Ley 14 de 1983, que, como se estudid en el acapite anterior, no ha sido derogado o

modificado en este aspecto.

2.2 Este proceder, no solo desconocio el periodo anual del tributo, sino que omitié el procedimiento
especial sefialado en el articulo 51 de la Ley 383 de 1997, aplicable al caso concreto, habida
consideracion de que el valor promedio mensual facturado se debi6é determinar para el afio 2003,
por tratarse de un periodo inferior a un afio (mayo a diciembre), sobre el valor mensual promedio
del respectivo periodo, y para el afio 2004 (enero a diciembre) sobre el total de los ingresos

mensuales promedio obtenidos en el afio correspondiente.

2.3 Se insiste, independientemente de los métodos de recaudacién que se dispongan por parte de
los municipios, es incuestionable que el periodo de causacion del impuesto de industria y comercio
es anual; en consecuencia, para la liquidacion del impuesto se debié tomar el valor promedio
mensual facturado, en el entendido de que el periodo es anual, y no los ingresos del mes o

bimestre respectivo, como lo hizo en este caso el municipio demandado.

2.4 Por lo expuesto, es claro que la liquidacion del impuesto de industria y comercio y su
complementario de avisos y tableros, por los periodos en discusién, desconocié las normas en las

que debia fundarse.

2.5 Finalmente, respecto del argumento del municipio apelante, expuesto en los alegatos de
conclusién presentados en segunda instancia, segun el cual, fue el propio contribuyente quien se
acogié al régimen comin y por esta razén presentd las declaraciones privadas de ICA de forma
mensuall, advierte la Sala que esta afirmacién se contradice con lo probado en el expediente, si se
tiene en cuenta: (i) que en la respuesta al requerimiento especial la representante legal de la

empresa COMERCIALIZAR S.A. E.S.P afirm6 que “Mi representada fue emplazada por el

Municipio de Caloto para que presentara las declaraciones del impuesto de industria y

comercio correspondiente a los meses de mayo a diciembre de 2003 y de enero a
diciembre de 20042y (ii) que este hecho fue reconocido como cierto por el Municipio de Caloto
en la Resolucion No. 018 de 2005 (demandada), al exponer que “EN CUANTO A LOS HECHOS
ENUNCIADOS POR COMERCIALIZAR S.A. E.S.P.” “Al hecho 1.1 Es cierto”.

2.6 En conclusion, el municipio demandado, en la liquidacion oficial del tributo, obvié que el
periodo del impuesto de industria y comercio es anual, y que su determinacién, en el caso concreto,
debié obedecer las reglas especiales previstas en el articulo 51 de la Ley 383 de 1997; por lo tanto,

esta comprobada la ilegalidad del acto administrativo demandado.

3 El Acuerdo 014 de 2001

2003 hasta diciembre de 2004 y los demas elementos que la componen tal como estan expresados y acorde
al E.-T.” (fl. 11 c.p. No. 1) (Se subraya y destaca).
11 FI. 336 c.p. No.2.
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3.1 Como se expuso en la sentencia del 24 de octubre de 2013 de esta Sala, se constato que el
Tribunal Administrativo del Cauca, mediante la sentencia del 29 de septiembre de 2011, radicado
No. 190012300000-2009-00275-00, decretd, entre otras normas, la nulidad de las expresiones
“mes inmediatamente anterior” y “mensual” contenidas en los articulo 8913 y 9414, del
Acuerdo 014 de 2001 expedido por el Concejo Municipal de Caloto, que en su orden se referian a la

base y periodo gravable del ICA.

3.2 Comoquiera que esa providencia no fue apelada, qued6 en firme; en consecuencia, en el sub—
examine, se debe tener en consideracion que la declaratoria de nulidad parcial de los articulos
articulo 89 y 94 del Acuerdo 014 de 2001 produjo efectos inmediatos sobre las situaciones juridicas
no consolidadas, es decir, sobre aquellas que se debatian ante las autoridades administrativas o

ante esta jurisdiccién, como ocurrié con el presente caso.

3.3 En este asunto estd comprobado que el municipio demandado, al modificar el periodo de
causacion del impuesto de industria y comercio, en los términos previstos en el Acuerdo 014 de
200115, contrari6 normas de rango superior sobre el tema, por lo tanto, se concluye que el acto
administrativo demandado, que también esta fundamentado en dicha norma, esta viciado de
nulidad, tal y como lo declaré el a quo, lo que trae consigo la firmeza de las declaraciones privadas
presentadas por COMERCIALIZAR S.A. E.S.P., por el periodo en discusion, porque asi se solicitd
en la demanda.

En este orden de ideas, lo procedente es confirmar la sentencia apelada, sin que sea necesario

analizar los demas argumentos expuestos en el recurso de apelacion.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Secciéon Cuarta, administrando justicia en nhombre de

la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

12 Cfr. el hecho 1.1 de la respuesta al Requerimiento Especial No. 05 del 28 de mayo de 2005 (Fl. 33 c.p. No.
1).
13 “ARTICULO 89. BASE GRAVABLE.

El impuesto de industria y comercio se liquidara sobre el total de ingresos brutos del mes inmediatamente
anterior, expresados en moneda nacional, deduciendo las actividades no sujetas, las exentas, las devoluciones,
las ventas de activos fijos y las exportaciones.

PARAGRAFO PRIMERO: Hacen parte de la base gravable de las actividades industriales, comercial y de
servicio, los ingresos obtenidos por rendimientos financieros, comisiones, ventas, honorarios, pago por servicios
prestados y en general, todos aquellos que no estén expresamente excluidos en este articulo.

PARAGRAFO SEGUNDO: Se entienden percibidos en el Municipio de Caloto como ingresos originados en
la actividad industrial, los generados en la venta de bienes producidos en el mismo, sin consideracion a su
lugar de destino o la modalidad que se adopte para su comercializacién”.

14 “ARTICULO 94.- PERIODO GRAVABLE.

El impuesto de industria y comercio se causa con una periodicidad mensual o por un periodo inferior

en los casos de iniciacion o cese de actividades dentro del mes. Los periodos mensuales son: enero,
febrero, marzo, abril, mayo, junio, julio, agosto, septiembre, octubre, noviembre y diciembre”.

15 En el Requerimiento Especial No. 05 del 28 de mayo de 2005, el Tesorero del Municipio de Caloto
fundamenté su actuacion, entre otras, en la “(...) Ley 14 de 1983 articulo 32 y s.s., articulo 51 Ley 383 de
1997, (...) Acuerdo Municipal 014/2001”. (Cfr. la primera pagina de este acto administrativo ) (FI. 8 c.p. No. 1).
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CONFIRMASE la sentencia del 16 de febrero de 2012, proferida por el Tribunal
Administrativo del Cauca.

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

La anterior providencia se estudié y aprobé en sesién de la fecha.

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
Presidente de la Secciéon

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Salvo voto

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
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