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	DECISIÓN: 
	REVOCA LA SENTENCIA APELADA 

	ASUNTO:
	SANCIÓN POR NO DECLARAR ESTAMPILLA PRO DESARROLLO FRONTERIZO PERÍODO DE ENERO A MAYO DE 2004


Conoce la Sala del recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida el 15 de diciembre de 2010 por el Tribunal Administrativo  de la Guajira, mediante la cual se negaron las súplicas de la demanda. 

1. ANTECEDENTES

1.1 Hechos 

CHEVRON TEXACO PETROLEUM COMPANY presentó las siguientes declaraciones como agente retenedor, por concepto de la Estampilla Pro Desarrollo Fronterizo, por las actividades y contratos sobre los que recae el tributo: 

	MES
	FECHA DE PRESENTACIÓN
	VALOR

	Enero 2004
	Febrero 10 de 2004
	$523.000

	Febrero 2004
	Marzo 9 de 2004
	$31.250.328

	Marzo 2004
	Abril 6 de 2004
	$27.984.397

	Abril 2004
	Mayo 10 de 2004
	$23.130.999

	Mayo 2004
	Junio 10 de 2004
	$20.966.249


Las retenciones por los contratos de venta de gas en el Departamento de la Guajira no se declararon porque esta actividad está exenta de todo impuesto departamental directo o indirecto, según lo dispuesto en el artículo 16 del Código de Petróleos y el artículo 1 del Decreto 850 de 1965. 

El 21 de septiembre de 2004 el Departamento de la Guajira profirió el Emplazamiento para Declarar No. 002, mediante el cual conminó a CHEVRON TEXACO PETROLEUM COMPANY para que presentara las declaraciones mensuales de la Estampilla Pro Desarrollo Fronterizo correspondientes a los meses de enero a mayo de 2004.

A pesar de la respuesta dada por la compañía al emplazamiento para declarar proferido en su contra, el 28 de octubre de 2004 se profirió la Resolución No. 003, por la cual el Director de Rentas e Impuestos del Departamento de la Guajira impuso a la sociedad CHEVRON TEXACO PETROLEUM COMPANY sanción, “de manera parcial”, por no declarar la Estampilla Pro Desarrollo Fronterizo, por el periodo comprendido entre los meses de enero a mayo del año 2004, en cuantía de $18.750.000.000. 

Contra la anterior decisión se interpuso recurso de reconsideración, que fue decidido mediante la Resolución No. 165 del 17 de marzo de 2005, por la cual (i) se confirmó la decisión de imponer la sanción por no declarar y (ii) se modificó la cuantía de la sanción impuesta, fijándola en la suma de $2.923.866.324,60.

1.2 Pretensiones 

En ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, la sociedad demandante solicita que se hagan las siguientes declaraciones: 

“PRIMERA

Que se declare la nulidad de la Resolución No. 003 de 29 de Octubre (sic) de 2004 “Por el (sic) cual se impone una sanción por no declarar con posterioridad al Emplazamiento”, y de la Resolución No. 165 de 17 de Marzo de 2005 “Por el (sic) cual se resuelve un recurso de Reconsideración” (sic), que declara agotada la vía gubernativa, expedidas por la Dirección de Rentas e Impuestos Departamental de la Guajira, por violación de las normas nacionales y locales a las cuales estaban obligadas a someterse. 

SEGUNDA

Que como restablecimiento del derecho de CHEVRON TEXACO PETROLEUM COMPANY NIT 860.005.223.9, se declare que no es sujeto pasivo del Impuesto de Estampilla Pro Desarrollo Fronterizo ante el Departamento de la Guajira y por consiguiente no está obligada a cumplir con las obligaciones formales de declarar, ni con las sustanciales del pago del tributo”. 
1.3 Normas violadas y concepto de la violación 

La parte actora considera que con la actuación de la Administración se transgredieron las siguientes normas: el artículo 29 de la Constitución Política; los artículos 685, 702, 703, 705, 715, 716 del Estatuto Tributario; el artículo 27 de la Ley 141 de 1994; el artículo 16 del Decreto 1056 de 1953; el artículo 1 del Decreto 850 de 1965; el artículo 3 de la Ordenanza No. 025 de 1995 y los artículos 9, 12 y 13 de la Ordenanza No. 117 de 2003. 

El concepto de la violación lo desarrolla de la siguiente manera: 

1.3.1 Violación del artículo 3 de la Ordenanza 025 de 1995 y de los artículos 12 y 13 de la Ordenanza 117 de 2003 
Manifiesta que los actos administrativos demandados son nulos por violación del artículo 3 de la Ordenanza 025 de 1995 al exigir una declaración inexistente, y de los artículos 12 y 13 de la Ordenanza 117 de 2003, por indebida interpretación, al suponer la existencia de dos declaraciones, ya que del contenido de estos artículos solo es posible deducir la existencia de la declaración de retenciones. 

Aclara que la controversia de fondo se refiere a que el Departamento de la Guajira sostiene que existen dos declaraciones legalmente establecidas para liquidar y pagar la Estampilla Pro Desarrollo Fronterizo: una por la retención y otra por la actividad operativa que desarrolla en la explotación y comercialización del gas natural, mientras que para la actora solo existe la declaración de retención. 

Explica que conforme con la Ordenanza 025 de 1995, que se encontraba vigente durante el periodo en discusión –enero a mayo de 2004-, tan solo existía la obligación de consignar a la Tesorería General del Departamento el monto de la retención, en los términos previstos en el parágrafo del artículo 3 de dicha ordenanza. Tanto es así, que en la Ordenanza 125 de 2004, que la derogó, se autorizó al Gobernador para que reglamentara todos los aspectos necesarios para que la Estampilla Pro Desarrollo Fronterizo pudiera “empezar” a recaudarse a partir de la vigencia de la citada ordenanza, incluyendo formas y formatos de liquidación y recaudo. 

Sostiene que el artículo 4 de la Ordenanza 046 de 1996 señaló que los sujetos pasivos responsables del impuesto debían cumplir mensualmente con la obligación de declarar y pagar la Estampilla Pro Desarrollo Fronterizo, dentro de los diez (10) días calendario siguientes a cada periodo gravable, declaraciones que debían presentarse ante la Secretaría de Hacienda del Departamento en los formularios establecidos por dicha dependencia. 
No obstante, esta norma preveía que mientras no se hubieran establecido los correspondientes formularios, la liquidación y pago mediante cuentas de cobro, recibos y otros documentos, o mediante la simple consignación, se asimilaba a la declaración. 
Destaca que en la citada ordenanza se previó que el recaudo se haría mediante el sistema de retención a cargo de los sujetos responsables.

Posteriormente, la Asamblea Departamental de la Guajira expidió la Ordenanza 117 de 2003, que en su artículo 8 designó los agentes retenedores de la estampilla, entre los cuales se encuentran los grandes contribuyentes, certificados por la DIAN, que operen en la jurisdicción del Departamento de la Guajira. 

Indica que aunque en el artículo 12 de esta ordenanza se contempló la obligación de presentar declaraciones mensuales de impuestos relacionados con la operación mercantil, no se discrimina cuáles son tales declaraciones, por lo que la obligación formal establecida en dicho ordenamiento es confusa e imposible de cumplir, si no se relaciona con lo previsto en el artículo 13 de la misma ordenanza, en el que se aclara esta obligación formal con la frase “la obligación de presentar oportunamente la declaración de retención y de la actividad industrial, comercial y de servicio por concepto del impuesto de la Estampilla Pro Desarrollo Fronterizo”. 

Por lo anterior, concluye que la norma no consagra las dos declaraciones a las que se refiere la Administración, sino una sola, descartando la que grave la actividad industrial, comercial y de servicios, precisamente por la naturaleza del tributo en cuestión. 

Es decir, no existe sino una declaración a cargo de los agentes retenedores: la declaración mensual de retenciones por obligación ajena o auto retención por obligación propia, las que fueron oportunamente presentadas por CHEVRON TEXACO PETROLEUM COMPANY. 

1.3.2 
Improcedencia del emplazamiento para declarar y de la sanción por no declarar. Violación del artículo 29 de la Constitución Política y de  los artículos 685, 702, 703, 705, 715, 716 del Estatuto Tributario

Señala que el Departamento de la Guajira vulneró las normas en cita, al iniciar el procedimiento sancionatorio por no declarar, a pesar de la existencia de las declaraciones privadas presentadas por el tributo en discusión. 

Aduce que la compañía presentó las declaraciones correspondientes a la Estampilla Pro Desarrollo Fronterizo, por los meses de enero a mayo del año 2004, por el monto de los contratos que consideró gravados. No obstante, la Administración Tributaria del Departamento de la Guajira inició el procedimiento para sancionar a CHEVRON TEXACO PETROLEUM COMPANY, profiriendo de manera ilegal el emplazamiento para declarar e imponiendo sanción por no cumplir con este deber formal, procedimiento con el que se vulneran los artículos 715 y 716 del Estatuto Tributario. 

Lo anterior implica, también, la vulneración de los artículos 685, 702, 703, 710 y 712 del Estatuto Tributario, por falta de aplicación, en la medida en que contemplan el procedimiento que debe seguir la Administración para modificar la liquidación privada y determinar de manera oficial el tributo a cargo de la parte demandante. 

Por lo expuesto, también se vulnera el artículo 29 de la Constitución Política, porque el procedimiento adelantado en contra de la compañía es indebido, al tenor de las normas que regulan el procedimiento tributario. 

1.3.3 
Violación de los artículos 9, 12 y 13 de la Ordenanza 117 de 2003

Afirma que la compañía no estaba obligada a incluir, ni a presentar, declaración de retención de la Estampilla Pro Desarrollo Fronterizo por los contratos de venta de gas en el Departamento de la Guajira, en virtud de la exención contenida en el artículo 16 del Código de Petróleos. 
1.3.4 
Violación del artículo 16 del Decreto 1056 de 1983, del artículo 1 del Decreto 850 de 1965 y del artículo 27 de la Ley 141 de 1994

Asegura que el gas natural que explota la compañía es una mezcla natural de hidrocarburos y, por lo tanto, le aplica el artículo 16 del Código de Petróleos, por mandato especial del artículo 1 de dicho ordenamiento, y del artículo 1 del Decreto Reglamentario 850 de 1965, por el cual se reglamenta la prohibición del artículo 16 en cita. 

Menciona que existen normas legales que le prohíben a la Administración cobrar la Estampilla Pro Desarrollo Fronterizo por la operación minera de explotación y comercialización de gas natural, en condición de sujeto pasivo del tributo de orden territorial. 
1.4 Contestación de la demanda 
El Departamento de la Guajira contestó la demanda y solicitó que se desestimen las pretensiones de la parte demandante, por las razones que se exponen a continuación: 

1.4.1
La demandante sí estaba obligada a pagar el impuesto
Afirma el departamento demandado que CHEVRON TEXACO PETROLEUM COMPANY sí estaba obligada al pago de la Estampilla Pro Desarrollo Fronterizo.

Como fundamento, expone que el artículo 3 de la Ordenanza 025 de 1995 estableció que serían objeto de la estampilla mencionada, entre otros actos y operaciones, “Los contratos que celebren las empresas nacionales y/o multinacionales que exploten los recursos naturales no renovables en La Guajira, con contratistas particulares”.

Sumado a lo anterior, pone de presente que el artículo 2 de la Ordenanza 117 de 2003, señaló que se causaba el impuesto sobre “Los contratos y demás actividades de servicio que directa e indirectamente realicen o ejecuten personales naturales, jurídicas o sociedades de hecho, públicas o privadas, nacionales o extranjeras, en la jurisdicción departamental, tales como:

(…)

c) Concesiones: carbón, gas, carreteras y otras.

(…)

h) Transporte de carbón, gas natural y energía eléctrica, que se origine en el Departamento de la Guajira con destino nacional e internacional”.

De las normas señaladas, infiere que el hecho generador lo constituyen los contratos, operaciones y actividad de servicios que realicen las empresas nacionales y multinacionales dentro de su actividad de explotación de recursos naturales no renovables, entre los que se encuentra el gas natural. Es decir, que el impuesto no recae sobre la exploración o explotación del gas, sino sobre la actividad negocial plasmada en un contrato.

Añade que las normas que establecían la exención deben entenderse derogadas por el artículo 294 de la Constitución Política.

1.4.2
Obligación de presentar declaración del impuesto

Expone que de los artículos 4 de la Ordenanza 046 de 1996 y 9 de la Ordenanza 117 de 2003, se deduce que los contribuyentes tenían la obligación de declarar y pagar, y que en caso de que no existiera el formulario de declaración, con la presentación del recibo de pago se entendía surtida dicha declaración.

1.4.3
Excepción 

Finalmente, propuso la excepción denominada “LEGALIDAD DE LOS ACTOS DEMANDADOS”. 

Sostiene que no se vulneraron los artículos 685, 702, 703 y 712 del Estatuto Tributario, porque el procedimiento señalado en dichas normas no le resultaba aplicable a la parte demandante, en la medida en que no cumplió con la obligación de declarar y pagar el tributo por las operaciones y actos negociales contenidos en los contratos referentes a gas natural, por creer erróneamente que estaba exonerado. 

Aduce que el procedimiento aplicado tiene soporte en los artículos 4 de la Ordenanza 046 de 1996, y 9 y 13 de la Ordenanza 117 de 2003, en concordancia con los artículos 715 y 176 del Estatuto Tributario. 

1.5 Sentencia apelada 
El Tribunal negó las pretensiones de la demanda con fundamento en las siguientes razones:

1.5.1
La exención del artículo 16 del Código de Petróleos frente al artículo 294 de la Constitución Política

Transcribe el Tribunal  la sentencia C-537 de 1998 de la Corte Constitucional, que declaró la exequibilidad del artículo 16 del Código de Petróleos, y concluye que con este pronunciamiento quedaba definido el tema de la facultad del legislador para establecer la exención contemplada en dicha norma.

Agrega que los departamentos sí pueden gravar los contratos, actividades y operaciones relativas al gas natural, siempre y cuando el impuesto no recaiga sobre la explotación del mismo.

Cita la sentencia del 25 de noviembre de 2004, expediente 13405, según la cual las regalías y los impuestos sobre recursos no renovables son compatibles.

También citó la sentencia del 25 de junio de 1999
, en la que se negó la nulidad de una ordenanza que gravaba operaciones y actividades relacionadas con el carbón, por cuanto no se gravaba la explotación del mismo, sino los contratos que celebraran las empresas explotadoras con particulares.

Concluye que conforme con la Ordenanza 025 de 1995 y sus posteriores modificaciones, se podían gravar los contratos, actividades y operaciones relacionadas con el gas natural, siempre y cuando el impuesto no recayera sobre la explotación del mismo.  

1.5.2
Vigencia de la Ordenanza 117 de 2003

Aclara que la Ordenanza 117 de 2003 estaba vigente cuando se hizo exigible el impuesto, ya que dicha ordenanza solo vino a ser derogada por la Ordenanza 125 de 2004. 
Precisa que en el evento de declaratoria de nulidad del acto de carácter general,  los efectos se producen hacia el futuro. Sustenta esta afirmación en la sentencia del 4 de junio de 2009
. 

1.5.3
Naturaleza de la estampilla 

Expone que la Estampilla Pro Desarrollo Fronterizo no es exclusivamente documental, en la medida en que en el parágrafo 1 del artículo 49 de la Ley 191 de 1995 se autorizó a las asambleas para que determinaran sus características referentes al uso obligatorio de las estampillas “en las actividades y operaciones que se realicen en el departamento”, excluyendo de tal uso únicamente a las actividades de producción de licores y de cerveza de origen nacional y consumo fronterizo, previstas en el parágrafo 3 de la norma en cita
. 
1.5.4
Obligación de pagar el tributo

Se remite a la sentencia C-413 de 2001 y concluye que el legislador le otorgó amplias facultades a las asambleas departamentales para que establecieran la estampilla en su jurisdicción, de conformidad con la realidad social, económica y fiscal. 

En este orden de ideas, las asambleas departamentales tienen la posibilidad de gravar, entre otras actividades, la de venta de gas natural, en la medida en que esta actividad no está comprendida dentro de la exploración y, además, porque la estampilla puede coexistir con las regalías.

En consecuencia, como la demandante celebró contratos para la comercialización de gas durante el periodo comprendido entre enero y mayo de 2004, concluye que la compañía demandante era sujeto pasivo de la Estampilla Pro Desarrollo Fronterizo.

1.5.5
Obligación de presentar la declaración del impuesto. Improcedencia del procedimiento de determinación oficial del tributo
El Tribunal adujo que el artículo 12 de la Ordenanza 117 de 2003 contemplaba la obligación de declarar el impuesto para los agentes retenedores y para los contribuyentes. Citó su propia sentencia del 5 de agosto de 2009, en tal sentido. 

Respecto del argumento de la parte demandante consistente en que las declaraciones deberían tenerse por presentadas porque se cumplió con su obligación como agente retenedor, el Tribunal dijo que la sanción se impuso por el hecho de no haberse cumplido con la obligación de declarar en su calidad de contribuyente y no respecto de las declaraciones que presentara en su condición de agente retenedor. Por esta razón, la Administración no tenía por qué acudir a los artículos 685, 702, 703 y 712 del Estatuto Tributario, ya que dichas normas son aplicables en aquellos casos en que el contribuyente presentó la declaración tributaria y la Administración procede a emplazar para corregirla, a proferir requerimiento especial y a realizar liquidación oficial de revisión.

1.6 Recurso de apelación 
La parte demandante interpuso recurso de apelación y solicitó que se revoque el fallo de primera instancia, con fundamento en los argumentos que se exponen a continuación: 

1.6.1
Desconocimiento de la seguridad jurídica y vulneración del carácter jerárquico de las normas jurídicas 
La apelante afirma que con la sentencia de primera instancia se desconoce la seguridad jurídica porque (i) se olvida la fuerza normativa del artículo 16 del Código de Petróleos, norma de carácter especial aplicable para el sector de la industria petrolera, que prevalece sobre otras leyes que autorizan gravámenes para los departamentos. Tanto es así, que la Ordenanza 025 de 2004 reconoce la exención con base en la Ley 1056 de 1953 - Código de Petróleos y (ii) se omite la fuerza de cosa juzgada de la sentencia C-537 de 1998 que declaró exequible el artículo 16 del Código de Petróleos.

Afirma que el Tribunal asume que la autorización contenida en la Ley 191 de 1995 –Ley de Fronteras- para establecer y cobrar la estampilla en estudio, supone otorgarle a las asambleas departamentales la potestad de configurar el tributo a su arbitrio, lo que ciertamente desconoce los límites establecidos tanto en esta ley como en otras normas de carácter nacional que señalan restricciones  especiales a la potestad tributaria de los entes territoriales. 

En otras palabras, se le dio a la Ley de Fronteras una prevalencia que no tiene. En consecuencia, no es válido que se invoque dicha ley como pretexto para desconocer la obligatoriedad de otras leyes de carácter tributario.

1.6.2
 Violación del debido proceso

Aduce que imponer sanción por no declarar a quien sí presentó las declaraciones,  es violatorio del debido proceso porque la ley establece procedimientos diferentes para controvertir las declaraciones tributarias y para imponer sanción a quien es renuente en su presentación. 

1.6.3
La naturaleza documental de la Estampilla Pro Desarrollo Fronterizo 
Manifiesta la parte apelante que, según la jurisprudencia, la Estampilla Pro Desarrollo Fronterizo tiene carácter documental. Así se ha reconocido en la sentencia C-1097 de 2001. 
Teniendo en cuenta el carácter documental del tributo, expone que éste solo puede recaer sobre aquellos supuestos establecidos en la ley en los que se materialice el supuesto de su adherencia a un documento físico, suscrito por el responsable o contribuyente.

No obstante lo anterior, el Tribunal avaló la extensión del ámbito del impuesto a actividades no documentadas e incluyó como hecho generador actividades económicas que no se encuentran sometidas al pago de tributos documentales, sino que se encuentran gravadas con el impuesto de industria y comercio, con lo que se desconoce el numeral 5 del artículo 71 del Decreto Ley 1222 de 1986. 

Enfatiza que la naturaleza de la estampilla no cambia por la autorización de otros medios de recaudo, en los términos señalados en la Ley 191 de 1995. 
1.6.4
La obligación de presentar la declaración de la Estampilla Pro Desarrollo Fronterizo

Dice que la conclusión a la que llegó el Tribunal consistente en que el artículo 12 de la Ordenanza 117 de 2003 contemplaba la obligación de declarar tanto para los agentes retenedores como para los contribuyentes, parte de una lectura equivocada de la norma. Específicamente en cuanto a la partícula “y” de la frase “Los agentes retenedores y los contribuyentes del impuesto por la Estampilla Pro Desarrollo Fronterizo, están obligados a presentar declaraciones mensuales de impuesto relacionadas con la actividad u operación mercantil”.

Según la apelante, la partícula “y” debe entenderse en el sentido de que cada sujeto pasivo, esto es, el agente retenedor y el contribuyente, según el caso, es quien debe presentar la declaración.

Destaca que la postura del Tribunal no tiene en cuenta los hechos probados ni lo dispuesto en las normas relativas al procedimiento tributario, por lo tanto, la sanción impuesta en los actos administrativos demandados resulta improcedente. 
1.6.5
Las cifras de los actos acusados

Razona que el Tribunal incurre en un yerro fáctico al afirmar
 que, luego del emplazamiento, el contribuyente adeudaba la suma de $187.500.000.000, cuando lo cierto es que, la Administración impuso la sanción por no declarar en la suma de $2.923.866.324,60.

1.7 Alegatos de conclusión 
La parte demandante presentó alegatos de conclusión en los que reiteró los argumentos expuestos en la demanda y en el recurso de apelación.

La parte demandada guardó silencio. 
1.8 Concepto del Ministerio Público 
El Ministerio Público solicita que se confirme la sentencia apelada, con fundamento en los siguientes argumentos: 
Asegura que la Estampilla Pro Desarrollo Fronterizo es un impuesto de carácter documentario y que, como tal, se causa por el hecho de la suscripción de un contrato, sin que dicha causación esté condicionada al objeto o finalidad del contrato. No obstante lo anterior, según la sentencia C-413 de 1996, las entidades territoriales tienen la facultad de señalar y determinar las características y demás asuntos referentes al uso obligatorio de estampillas en las actividades y operaciones que se realicen en el departamento. Por ende, los contratos y otras operaciones similares que haya celebrado la empresa demandante, aún sin la existencia de documentos que se enmarquen materialmente como contratos y que comprueben la realización de sus negocios, se encuentran gravados con la estampilla y por esa razón debían ser declarados, independientemente de que se realizara retención o no.

Es decir, que para la época de los hechos objeto de análisis, la demandante estaba obligada, como contribuyente, a presentar las declaraciones de la estampilla.

Por lo anterior, no se desconoció el artículo 16 del Código de Petróleos, pues el hecho gravable no es la exploración ni la explotación de gas natural, sino los contratos que celebren las personas jurídicas o naturales que exploten dicho recurso.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Problema jurídico

Debe la Sala determinar: (i) si CHEVRON TEXACO PETROLEUM COMPANY es sujeto pasivo de la Estampilla Pro Desarrollo Fronterizo respecto de la suscripción de contratos de comercialización del gas extraído por ella misma, durante los meses de enero a mayo del año 2004; (ii) si esa compañía estaba obligada a presentar una declaración distinta a la que ya había presentado, mensualmente, por el mismo periodo, en su calidad de agente retenedor y (iii) si el procedimiento adelantado por la Administración fue el correcto para este caso particular.  
2. Fundamentos de la sanción impuesta 

2.1
Tanto en la  Resolución No. 003 del 28 de octubre de 2004, mediante la cual el Director de Rentas e Impuestos del Departamento de la Guajira le impuso sanción a CHEVRON TEXACO PETROLEUM COMPANY por no declarar la Estampilla Pro Desarrollo Fronterizo durante los meses de enero a mayo del año 2004, como en la Resolución No. 165 del 17 de marzo de 2005 que desató el recurso de reconsideración, se cita como marco normativo los artículos 643 numeral 2, 715 y 716 del Estatuto Tributario
. 

2.2
Adicionalmente, en dichos actos administrativos se hace referencia a la Ordenanza 117 del 27 de diciembre de 2003 y se aclara que la Ordenanza 125 del 18 de mayo de 2004
, entró a regir a partir de su publicación en la Gaceta Departamental
, es decir, “a partir del mes de Junio del año en curso”, según lo expuso en su oportunidad la Administración. 

Al respecto, vale la pena mencionar que de conformidad con el inciso final del artículo 338 de la Constitución Política, la Ordenanza 125 tendría aplicabilidad a partir de la vigencia siguiente a su expedición, es decir, a partir del mes de junio del año 2004
. 
2.3
En este orden de ideas, es claro para la Sala que la norma aplicable en este asunto, en lo pertinente, es la Ordenanza 117 de 2003
, por estar vigente para la época de los hechos, motivo por el cual, para resolver el primer problema jurídico planteado, es decir, si CHEVRON TEXACO PETROLEUM COMPANY es sujeto pasivo de la Estampilla Pro Desarrollo Fronterizo respecto de la suscripción de contratos de comercialización del gas extraído por ella misma, durante los meses de enero a mayo del año 2004, se debe tener en cuenta el contenido de dicha ordenanza. 

3. La Ordenanza 117 del 27 de diciembre de 2003

3.1
El artículo segundo de la Ordenanza 117 de 2003, que adiciona el artículo segundo de la Ordenanza 025 de 1995
, “en lo relativo al ingreso por concepto de la estampilla Pro Desarrollo Fronterizo”, reseña varias actividades que serán objeto de la citada estampilla. 

En lo que interesa al proceso, esta norma señala: 

“Artículo Segundo. Adiciónese al artículo 2º de la Ordenanza 025/95 en lo relativo al ingreso por concepto de la estampilla Pro Desarrollo Fronterizo las siguientes actividades:

1. Los contratos y demás actividades de servicio que directa e indirectamente, realicen o ejecuten personas naturales o jurídicas o sociedades de hecho, públicas o privadas, nacionales o extranjeras en la jurisdicción departamental tales como: 

c. Concesiones: carbón, gas, carreteras y otras

(…)

e. Comercialización de los servicios públicos domiciliarios (Telecomunicaciones, energía, gas y otros)

(…)

h. Transporte de carbón, gas natural y energía eléctrica, que se origine en el Departamento de La Guajira con destino nacional e internacional
.

(…)”

3.2
Los apartes relacionados con las actividades de servicio y con las de concesión, comercialización y transporte de gas, fueron anulados por esta Corporación en la sentencia del 13 de septiembre de 2012
. 

En esa oportunidad se expuso que imponer la Estampilla Pro Desarrollo Fronterizo sobre las actividades de servicios, directa o indirectamente realizadas por las personas naturales, jurídicas o sociedades de hecho, nacionales o extranjeras, en la jurisdicción departamental, implicaría gravar uno de los hechos imponibles del impuesto de industria y comercio. 

Se precisó que: “teniendo en cuenta el alcance del hecho generador identificado en la norma legal que autorizó la estampilla aquí enjuiciada, declarada exequible y la armonización del ordenamiento jurídico bajo parámetros de legalidad, lo propio será anular el aparte “y demás actividades de servicios”, del numeral 1° del artículo 2° de la Ordenanza 117, junto con el que a ellas refiere, es decir: “las siguientes actividades”, del inciso 1° del mismo artículo 2°, porque las actividades autorizadas deben ser distintas de las que tributan con impuesto de industria y comercio de acuerdo con el artículo 199 del Código de Régimen Municipal”
. 

3.3
Es decir, que la norma que sustentaba la calidad de sujeto pasivo de CHEVRON TEXACO PETROLEUM COMPANY respecto de la Estampilla Pro Desarrollo Fronterizo, por el periodo comprendido entre enero y mayo del año 2004 y, por ende, que sirvió de fundamento para que se impusiera la sanción por no declarar dicho tributo, fue declarada nula por esta jurisdicción mediante sentencia que tiene efecto inmediato sobre las situaciones jurídicas no consolidadas
, es decir, sobre aquellas que se debatían ante las autoridades administrativas o ante esta jurisdicción, como ocurre con el presente caso, por lo tanto, la “afecta” de manera inmediata.
3.4
 Téngase en cuenta que en la Resolución No. 003 del 28 de octubre de 2004, demandada en esta oportunidad, el Departamento de la Guajira expuso que “El emplazamiento está requiriendo la presentación de la declaración en calidad de contribuyente por la comercialización de gas natural con destino industrial”
 (negrilla de la Sala), es decir que a CHEVRON TEXACO PETROLEUM COMPANY se le impuso sanción por no declarar la comercialización de gas, actividad que está prevista en el literal e) del numeral primero del artículo 1 de la Ordenanza 117 de 2003 como actividad generadora del tributo denominado Estampilla Pro Desarrollo Fronterizo.

De manera que, para la Administración, la compañía demandante se convierte en sujeto pasivo de la obligación por desarrollar la actividad reseñada en el literal e) del numeral primero del artículo 1 de la Ordenanza 117 de 2003, norma que, como se expuso con anterioridad, fue declarada nula el 13 de septiembre de 2012, en lo concerniente a la comercialización de gas.  
3.5 
Conforme con lo anterior, es claro que para la fecha en la que se declaró la nulidad parcial del literal e) del artículo primero de la Ordenanza 117 de 2003 –acto de carácter general-, la situación jurídica planteada en este proceso aún no se encontraba consolidada –sanción por no declarar-, lo que necesariamente implica que, en aplicación de los efectos inmediatos de la sentencia de nulidad
, los actos administrativos demandados carezcan de fundamento legal, motivo por el cual deben ser anulados, absteniéndose la Sala de analizar los demás cargos de ilegalidad propuestos por la parte demandante.  
3.6
Ahora bien, en gracia de discusión, de entenderse que CHEVRON TEXACO PETROLEUM COMPANY, durante el periodo en cuestión desarrolló actividades de concesión y transporte de gas en el Departamento de la Guajira, en criterio de la Sala, tampoco se podría considerar como sujeto pasivo de la Estampilla Pro Desarrollo Fronterizo, porque los literales c) y h) del numeral primero del artículo segundo de la Ordenanza 117 de 2003 también fueron anulados en la sentencia citada con anterioridad. 

4. Conclusión 

Teniendo en cuenta que los actos administrativos carecen de sustento legal, se revocará la sentencia apelada y, en su lugar, se declarará la nulidad de las resoluciones Nos. 003 del 28 de octubre de 2004 y 165 de 2005 del 17 de marzo de 2005, con el consecuente restablecimiento del derecho, consistente en que CHEVRON TEXACO PETROLEUM COMPANY no está obligada al pago de la sanción por no declarar impuesta en los actos anulados. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sección Cuarta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 
FALLA

1. REVÓCASE la sentencia del 15 de diciembre de 2010, proferida por el Tribunal Administrativo de la Guajira. En su lugar: 

2.  ANÚLANSE la Resolución No. 003 del 28 de octubre de 2004 mediante la cual el Director de Rentas e Impuestos del Departamento de la Guajira le impuso a CHEVRON TEXACO PETROLEUM COMPANY sanción por no declarar la Estampilla Pro Desarrollo Fronterizo, por el periodo comprendido entre los meses de enero a mayo del año 2004 y la Resolución No. 165 del 17 de marzo de 2005, que confirmó la sanción impuesta y modificó la cuantía, reduciéndola. 
3. A título de restablecimiento del derecho, DECLÁRASE que CHEVRON TEXACO PETROLEUM COMPANY no está obligada a pagar suma alguna por concepto de la sanción por no declarar, impuesta en los actos anulados. 

Cópiese, notifíquese, comuníquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cúmplase.

La anterior providencia se estudió y aprobó en sesión de la fecha.

JORGE OCTAVIO RAMÍREZ RAMÍREZ 
Presidente de la Sección 

HUGO FERNANDO BASTIDAS BÁRCENAS

MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA
CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRÍGUEZ

� Consejo de Estado, radicado No. 9473, C. P. Dr. Germán Ayala Mantilla. 


� Consejo de Estado, radicado No. 16086, C. P. Dr. William Giraldo Giraldo.  


� Al respecto, se remite a la sentencia de ese Tribunal proferida el 4 de agosto de 2010, radicado No. 2004-01017-00 Acumulado. 


� En el folio 440 del expediente. 


� El Departamento de La Guajira, en ejercicio de las facultades que le fueron otorgadas por las Leyes 383 de 1997 y 788 de 2002, acogió en su jurisdicción el procedimiento sancionatorio que para el efecto prevé el Estatuto Tributario Nacional.  Esto se refleja en el artículo décimo tercero de la Ordenanza 117 de 2003, en el que se prevé que: “El incumplimiento de la obligación de presentar oportunamente la declaración de retención y de la actividad  industrial, comercial y de servicio por concepto del impuesto de la Estampilla Pro Desarrollo Fronterizo, conlleva la imposición de sanciones administrativa-tributarias de conformidad con lo dispuesto en los artículos 642 y 643 del Estatuto Tributario Nacional”. 


� La Estampilla Pro Desarrollo Fronterizo fue creada por la Ordenanza 025 de 1995, modificada a su vez por las ordenanzas 014 de 1996, 046 de 1996, 016 de 1998, 045 de 1998, 002 de 2000, 009 de 2000, 038 de 2000, 019 de 2001, 117 de 2003 y 125 de 2004. 


� Conforme con el artículo 15 de esta ordenanza, la misma “rige a partir de la fecha de su publicación” (Fl. 177).


� Artículo 338. “las leyes, ordenanzas o acuerdos que regulen contribuciones en las que la base sea el resultado de hechos ocurridos durante un período determinado, no pueden aplicarse sino a partir del período que comience después de iniciar la vigencia de la respectiva ley, ordenanza o acuerdo”.  


� Esta ordenanza se refirió al hecho generador, a los servicios excluidos, a los sujetos pasivos, a la base gravable, a la tarifa, al recaudo, a los agentes retenedores, entre otros asuntos de la Estampilla Pro Desarrollo Fronterizo en el Departamento de la Guajira. 


� “ARTÍCULO SEGUNDO.- Las actividades que serán objeto de las estampillas Pro-desarrollo fronterizo serán las siguientes:


1.- Los insumos, materias primas, mercancías y cargas que ingresen en tránsito por el puerto terrestre del municipio de Maicao, consagrado en el artículo 43 de la Ley de Frontera. 


2.- La introducción de mercancías por el puerto de Bahía Portete de conformidad con el tratamiento preferencial para Maicao, Uribia y Manaure contemplado en el decreto 1706 de 1992”. 


� Este aparte fue anulado por el Tribunal Administrativo de la Guajira mediante la sentencia del 11 de agosto de 2010, numeral tercero de la parte resolutiva de la misma, decisión que fue confirmada y adicionada por esta Corporación el 13 de septiembre de 2012, radicado No. 18537, C. P.  Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodríguez. 


� Los apartes subrayados y en negrilla fueron declarados nulos  mediante la sentencia del 13 de septiembre de 2012, radicado No. 18537, C. P.  Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodríguez. 





� Ibídem. 


� Son actividades de servicios las dedicadas a satisfacer necesidades de la comunidad mediante la realización de una o varias de las siguientes o análogas actividades: expendio de bebidas y comidas; servicio de restaurante, cafés, hoteles, casas de huéspedes, moteles, amoblados, transporte y aparcaderos, formas de intermediación comercial, tales como el corretaje, la comisión, los mandatos y la compraventa y administración de inmuebles; servicios de publicidad, interventoría, construcción y urbanización, radio y televisión, clubes sociales, sitios de recreación, salones de belleza, peluquería, portería, servicios funerarios, talleres de reparaciones eléctricas, mecánicas, automoviliarias y afines, lavado, limpieza y teñido, salas de cine y arrendamiento de películas y de todo tipo de reproducciones que contenga audio y video, negocios de montepíos y los servicios de consultoría profesional prestados a través de sociedades regulares o de hecho.


� Sentencia del 13 de junio de 2013, radicado No. 25000232700020080012501 (18828), C. P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodríguez (E). 


� Fl. 68.


� En este mismo sentido ver las sentencias del 26 de febrero de 2014, radicado No. 19593; del 20 de marzo de 2014, radicado No. 19870 y del 27 de marzo de 2014, radicado No. 19557, C. P. Dr. Jorge Octavio Ramírez Ramírez. 








