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Estampilla pro Hospital Universitario de Barranquilla

Sanción por no declarar.

FALLO

La Sala decide el recurso de apelación interpuesto por el apoderado judicial del Departamento del Atlántico, entidad territorial demandada, contra la sentencia del 25 de abril de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo del Atlántico, que decidió:

“PRIMERO. DECLÁRESE la nulidad de los siguientes actos administrativos: Resolución Sanción por no declarar No. 0287956 de fecha once (11) de noviembre de 2008 y la Resolución No. 5-3304-053796 de fecha cinco (5) de noviembre de 2009, mediante la cual se resuelve el recurso de reconsideración, que decidió confirmar dicha sanción; Resolución Sanción por no declarar No. 0390892 de fecha quince (15) de enero de 200 (sic) y la Resolución No. 5-3303-054010, mediante la cual se resuelve el recurso de reconsideración, que decidió confirmar dicha sanción; y la Resolución Sanción por no declarar No. 0399453 de fecha de veintisiete (27) de marzo de 2009 y la Resolución No. 5-3305-0105163, mediante la cual se resuelve el recurso de reconsideración, que decidió confirmar dicha sanción.

SEGUNDO: Como consecuencia de la nulidad declarada y a título de restablecimiento del derecho, declárese que la sociedad actora no estaba obligada a declarar la Estampilla Pro Hospital Universitario de los períodos gravables bimestres 3º, 4º y 5º del año 2008, y por ende no debe suma alguna por concepto de la sanción por extemporaneidad de que tratan los actos anulados.

TERCERO. ABSTIÉNESE de condenar en costas al Departamento del Atlántico.

CUARTO. NOTIFÍQUESE….”

1. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

· Mediante las resoluciones No. 287956, 390892 y 399453 del 11 de noviembre de 2008, 15 de enero y 27 de marzo de 2009, la Secretaría de Hacienda del Departamento del Atlántico sancionó a CEMENTOS ARGOS S.A. por no declarar la Estampilla Pro Hospital Universitario C.A.R.I. E.S.E., por los períodos gravables bimestrales 3,4 y 5 de 2008
.

· Mediante las Resoluciones No 5-3304-053796, 5-3303-54010 y 5-3305-0105163, sin fecha, la Subsecretaría de Rentas de la Secretaría de Hacienda del Departamento del Atlántico resolvió, desfavorablemente a los intereses de CEMENTOS ARGOS S.A., el recurso de reconsideración que interpuso contra las resoluciones aludidas en el párrafo precedente.

2. ANTECEDENTES PROCESALES

2.1. LA DEMANDA
En ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, CEMENTOS ARGOS S.A., mediante apoderada judicial, formuló ante el Tribunal Administrativo del Atlántico las siguientes pretensiones:

“a. Que son nulas la Resolución Sanción No. 0287956 de noviembre 11 de 2008 de la Secretaría de Hacienda Departamental del Atlántico, Subsecretaría de Rentas, por la cual se impuso sanción por no declarar el impuesto de Estampilla Pro-Hospital Universitario CARI E.S.E por período bimestral No. 3 de 2008, así como la Resolución No. 5-3304-053796 sin fecha, del mismo Despacho, notificada el día 13 de noviembre de 2009, por la cual se resolvió el recurso de Reconsideración  interpuesto contra aquella, confirmándola.

b. Que son nulas la Resolución Sanción No. 0390892 de enero 15 de 2009 de la Secretaría de Hacienda Departamental del Atlántico, Subsecretaría de Rentas, por la cual se impuso sanción por no declarar el impuesto de Estampilla Pro-Hospital Universitario CARI E.S.E por período bimestral No. 4 de 2008, así como la Resolución No. 5-3303-054010 sin fecha, del mismo Despacho, notificada el día 13 de noviembre de 2009, por la cual se resolvió el recurso de Reconsideración  interpuesto contra aquella, confirmándola.

c. Que son nulas la Resolución Sanción No. 0399453 de marzo 27 de 2009 de la Secretaría de Hacienda Departamental del Atlántico, Subsecretaría de Rentas, por la cual se impuso sanción por no declarar el impuesto de Estampilla Pro-Hospital Universitario CARI E.S.E por período bimestral No. 5 de 2008, así como la Resolución No. 5-3305-0105163 sin fecha, del mismo Despacho, notificada el día 13 de noviembre de 2009, por la cual se resolvió el recurso de Reconsideración  interpuesto contra aquella, confirmándola.

d. Que, como consecuencia de la nulidad de las resoluciones acusadas, se declare el Restablecimiento del Derecho de mi representada consistente en no ser obligada al pago del tributo a que se refieren las mismas, o a devolver lo que se viere obligada a pagar por tal concepto.

e. Que se me reconozca la personería para actuar en este proceso

f. Que se condene en costas a la entidad demandada.”

2.1.1. Normas violadas. 

La demandante invocó como normas violadas las siguientes:

· Artículos 2, 5 y 29, 150 [12], 287 [3] y 300 [4] de la Constitución Política

· Artículo 59 de la Ley 788 de 2002

· Artículos 3, 5, 62, [1], 71 [2 y 5] de la Ley 645 de 2001

· Artículos 638,715 Y 764 del E.T. nacional

· Artículos 59 y 158 del C.C.A.

· Artículo 281 del E.T. Departamental

2.1.2. Concepto de la violación 

La demandante sustentó las causales de nulidad de la siguiente manera:

a. Nulidad por violación de los artículos 2, 5 y 29 de la Constitución Política; 59 de la Ley 788 de 2002; 638 y 715 del E.T.; 274 y 336 del Decreto Ordenanzal 823 de 2003. Nulidad por Violación del debido proceso y por expedición irregular.
La empresa demandante adujo que conforme con el artículo 79 de la Ley 788 de 2002, las entidades territoriales están obligadas a seguir el procedimiento administrativo del estatuto tributario nacional, previsto para imponer la sanción por no declarar. 

Que, en esa medida, el artículo 638 del E.T. prevé que cuando se impongan sanciones en resolución independiente, previamente debe formularse un pliego de cargos. 

Que el Departamento del Atlántico violó las normas citadas, por falta de aplicación, porque, en el caso concreto, omitió notificar el pliego de cargos. Que, con fundamento en el artículo 715 del E.T., el Departamento demandado se limitó a emplazar a la empresa para declarar, y que, por lo tanto, no le brindó la oportunidad para formular descargos y le impuso una sanción de carácter objetivo.

b. Nulidad por falta de motivación

La empresa demandante alegó que los actos demandados son nulos por falta de motivación, pues el Departamento del Atlántico no precisó a qué corresponde la base sobre la cual tasó la sanción.

Que a pesar de que en la resolución que resolvió el recurso de reconsideración sostuvo que la sanción se tasó sobre el impuesto determinado en la última declaración, aumentado en el incremento porcentual del índice de precios al consumidor, como lo dispone el artículo 764 del E.T., en realidad la sanción se impuso con fundamento en el artículo 281 del estatuto tributario departamental, esto es, sobre el 10% de las consignaciones bancarias o ingresos brutos de quien persiste en el incumplimiento o los que figuren en la última declaración. Advirtió que el artículo 281 del estatuto tributario departamental está demandado en acción de nulidad.

c. Nulidad por falsa motivación

La empresa demandante dijo que los actos demandados están falsamente motivados porque el Departamento del Atlántico se fundamentó en la Ordenanza 18 de 2006, que reprodujo las Ordenanzas 27 y 40 de 2001 que fueron anuladas por el Consejo de Estado mediante la sentencia del 4 de junio de 2009. Transcribió sendos cuadros comparativos de las Ordenanzas citadas para probar su dicho. También informó que la Ordenanza 18 de 2006 está demandada.

d. Nulidad por falta de competencia. Violación de los artículos 3 y 5 de la Ley 645 de 2001.

Explicó que de la lectura de los artículos 3 y 5 de la Ley 645 de 2001 se infiere que los actos y operaciones susceptibles de ser gravados con la estampilla son aquellos en los que intervienen funcionarios públicos departamentales y municipales.

Que el Departamento del Atlántico pretende gravar con la estampilla actos y operaciones en que sólo intervienen los particulares, en franca contravención de las normas citadas. Que, en efecto, el Departamento del Atlántico gravó con la estampilla actos y operaciones que están gravados con el impuesto de industria y comercio, y que, por lo tanto, violó los artículos 62[1], 71 [2 y 5] del Decreto ley 1222 de 1986.

Que, en consecuencia, los actos demandados y las normas en que estos actos se fundamentaron son nulos, por falta de competencia de la Asamblea Departamental del Atlántico, que no está facultada para regular el impuesto de la estampilla en contravía de lo previsto en los artículos 3 y 5 de la Ley 645 de 2001. Que, en consecuencia, los actos también son nulos por violación de los artículos 150 [12], 287 [3], 300 [4].

2.2. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

El apoderado del Departamento del Atlántico manifestó que los actos acusados no son nulos. Que sí motivó los actos y que la base gravable se tasó con fundamento en el artículo 754 del E.T. Que la Ordenanza 0018 de 2006 sirvió de fundamento de los actos administrativos demandados, y que esa ordenanza goza de presunción de legalidad. Que la demanda que existe contra el Decreto 823 de 2003 no es suficiente para dejar de aplicarlo. Transcribió varias sentencias de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, alusivas a la facultad impositiva de las entidades territoriales para decir que el Departamento del Atlántico gozaba de competencia para cobrar la estampilla y adelantar las gestiones de fiscalización.

2.3. LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Atlántico, en sentencia del 25 de abril de 2012, anuló los actos demandados y, a título de restablecimiento del derecho, declaró que la parte actora no estaba obligada a pagar la sanción por no declarar la estampilla.

Precisó que los actos demandados se fundamentaron en los artículos 5 de la Ordenanzas 17, y 5 y 6 de la Ordenanza 18, ambas de 2004.

Que mediante sentencia del 20 de julio de 2008, el Consejo de Estado anuló el artículo 5º de la Ordenanza 17, y mediante sentencia del 4 de junio de 2009, anuló los artículos 5, 6, 8, 9 y 10 de la Ordenanza 0027 de 2001 y 2 a 9 y 19 de la Ordenanza 40 de 2001.

Que en las dos sentencias citadas, el Consejo de Estado fundamentó la nulidad de las ordenanzas mencionadas en el hecho de que regularon como hecho generador de la estampilla el mismo previsto para el impuesto de industria y comercio.

Habida cuenta del efecto inmediato que produce las sentencias mencionadas en las situaciones jurídicas no consolidadas, el Tribunal anuló, en consecuencia, los actos administrativos demandados. Citó sentencias de la Sección Cuarta del Consejo de Estado para fundamentar lo dicho sobre los efectos de las sentencias que declaran la nulidad de actos generales, respecto de los actos particulares y concretos.

2.4. EL RECURSO DE APELACIÓN

El apoderado del Departamento del Atlántico alegó que los actos demandados se fundamentaron en las Ordenanzas 00027 y 00040 de 2001, 00041 de 2002 y 00018 de 2006. Que no era cierto que se hubieran fundamentado en las Ordenanzas 00017 y 00018 de 2004.

Que, además, el Tribunal no se pronunció respecto de ninguna de las causales de nulidad que la parte actora invocó en la demanda. Y, por tanto, se refirió a cada una de estas. Así, reiteró que no se configura la causal de nulidad por falta de motivación pues, insistió en que el departamento demandado se fundamentó en el artículo 754 E.T. para tasar la sanción. Insistió en que los actos demandados se fundamentaron en la Ordenanza 00018 de 2006, compilada en el Estatuto Tributario Departamental. Alegó que la demanda de nulidad que cursa actualmente ante la jurisdicción contra el Decreto Ordenanzal 823 de 2003 no es suficiente para dejar de aplicarlo. Manifestó, también, que el departamento demandado no violó la Constitución Política en cuanto al reparto normativo de competencias entre las autoridades nacionales y territoriales. Que la actuación del departamento se ciñó al estatuto tributario nacional. Que no violó la Ley 645 de 2001 puesto que las normas territoriales dispusieron como hecho generador la expedición de facturas o la presentación de la declaración del impuesto de industria y comercio. 

2.5. ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

2.5.1. Parte demandante

El apoderado judicial de la parte demandante reiteró los argumentos expuestos en la demanda.

Insistió en que los actos demandados se fundamentaron en la Ordenanza 18 de 2006, que reprodujo las Ordenanzas 27 y 40 de 2001, que fueron anuladas por el Consejo de Estado, por las mismas razones que fue anulada la Ordenanza 17 de 2004.

Coadyuvó lo dicho por el Tribunal en el sentido de que la Ordenanza 018 de 2006 habría perdido fuerza de ejecutoria pues fue demandada y anulada por el Tribunal. Que está pendiente la decisión de segunda instancia. Y que, en todo caso, resulta ser inaplicable al caso concreto.

Insistió en la falta de competencia que tendría la Asamblea Departamental para gravar con la estampilla actos en los que no intervienen funcionarios públicos departamentales. Reiteró que la Ley 645 de 2001 no autorizó gravar con la estampilla hechos y bases gravables propios de otros tributos, tal como el impuesto de industria y comercio.

Reiteró que la sanción que impuso la parte demandada se fundamentó en el artículo 281 del estatuto tributario del Atlántico, que se basa, a su vez, en el artículo 643 del E.T. nacional. Que como la sanción se aplica en los casos en que se declara el IVA, no era pertinente que se aplicara en el departamento.

Discrepó del hecho de que el Tribunal no se hubiera pronunciado sobre las causales de nulidad alegadas, pues reiteró que la demanda se fundamentó en los efectos de los fallos de nulidad simple respecto de las situaciones jurídicas particulares no consolidadas.

2.5.2. Parte demandada

La Administración de Impuestos de Barranquilla reiteró lo dicho en la demanda y en el recurso de apelación.

2.6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO

El Ministerio Público recomendó confirmar la nulidad de los actos demandados.

Precisó que el Departamento del Atlántico admite que los actos demandados se fundamentaron en las Ordenanzas 0027 y 00040 de 2001, así como la 00041 de 2002 y 018 de 2006. Que no debe perderse de vista que el artículo 5 de la ordenanza 00017 de 2004 modificó el artículo 3º de la Ordenanza 0040 de 2001, 5,6, 8, 9 y 10 de la Ordenanza 027 de 2001 y 2,3,4,5,6,7,8 y 19 de la Ordenanza 00040 de 2001. Que, por lo tanto, la parte demandada no desvirtuó los fundamentos que tuvo en cuenta el Tribunal para anular los actos demandados.

De otra parte, precisó que la Ley 645 de 2001, que creó la estampilla, no estableció la sanción por no declarar que el departamento demandado reguló en el artículo 281 del Decreto Ordenanzal 823 de 2003. Que, en ese sentido, la sanción impuesta es contraria al principio de legalidad o de predeterminación e la sanción. 

3. CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelación interpuesto por el Departamento del Atlántico, parte demandada en el presente proceso, le corresponde a la Sala decidir si son nulos los actos administrativos por los cuales se impuso a la empresa demandante la sanción por no declarar la estampilla por los períodos 3, 4 y 5 de 2008.

Conforme con el alegato del Departamento del Atlántico, los actos demandados se fundamentaron en las Ordenanzas 00027 y 00040 de 2001, 00041 de 2002 y 00018 de 2006. Que no era cierto que se hubieran fundamentado en las Ordenanzas 00017 y 00018 de 2004.

Vistos los actos demandados, la Sala aprecia que, efectivamente, los actos demandados se fundamentaron, exclusivamente, en la Ordenanza 00018 de 2006 y en el artículo 281 del Decreto 823 de 2003, estatuto tributario departamental.

No obstante lo anterior, es procedente confirmar la sentencia apelada por cuanto, la Sala reitera
 que el Tribunal Administrativo del Atlántico, mediante sentencia del 28 de noviembre de 2012, declaró la nulidad de los artículos 2, 3, 4 y 6 de la Ordenanza 000018 de 2006, por considerar que violaban directamente la Ley 645 de 2001 y el artículo 71, numeral 5, del Decreto Ley 1222 de 1986. Esta decisión fue confirmada en segunda instancia por esta Sección, mediante sentencia del 20 de marzo de 2014
.
En la providencia del 20 de marzo de 2014, la Sala señaló que la Asamblea Departamental del Atlántico se extralimitó en sus facultades al fijar el hecho generador de la estampilla pro-Hospital Universitario CARI E.S.E. por fuera del marco establecido en la ley de autorizaciones.

Que, adicionalmente, incurrió en la prohibición señalada en el artículo 71, numeral 5, del Decreto Ley 1222 de 1986, al imponer un gravamen sobre objetos o industrias gravados por la ley, en este caso, gravados con el impuesto de industria y comercio.

Para esos efectos señaló: 

(…) el hecho generador de la estampilla previsto en el artículo 3 de la ordenanza demandada lo constituye, en general, cualquier documento que soporte ingresos, que expidan las personas naturales o jurídicas y sus asimiladas en “desarrollo del ejercicio de actividades industriales, comerciales o de prestación de servicios” (se destaca) en la jurisdicción del departamento. Hecho imponible que guarda identidad con el previsto en el artículo 32 de la Ley 14 de 1983 para el impuesto de industria y comercio, toda vez que éste recae “sobre todas las actividades comerciales, industriales y de servicio que ejerzan o realicen en las respectivas jurisdicciones municipales, directa o indirectamente, por personas naturales, jurídicas o por sociedades de hecho, ya sea que se cumplan en forma permanente u ocasional, en inmuebles determinados, con establecimientos de comercio o sin ellos.” (Negrillas de la Sala).

Y concluyó:

(…) si es ilegal establecer como hecho generador de la Estampilla Pro Hospital Universitario CARI E.S.E. la expedición de facturas, documentos equivalentes y en general, cualquier documento que soporte ingresos, que expidan las personas naturales y jurídicas y sus asimiladas en desarrollo del ejercicio de actividades industriales, comerciales o de prestación de servicios en jurisdicción del Departamento del Atlántico (art. 3), la misma suerte deben correr los demás elementos del tributo señalados en los artículos 2 (sujeto pasivo), 4 (base gravable) y 6 (causación) de la ordenanza demandada. 
Los actos administrativos demandado también se fundamentaron en el numeral 2º del artículo 281 del Decreto Ordenanzal 823 de 2003 que establecía:

ARTÍCULO 281.- Sanción por no declarar. La sanción por no declarar será equivalente: 

1. Al quince por ciento (15%) del total del impuesto a cargo o retención objeto de la declaración tributaria, sin exceder del doscientos por ciento (200%) del impuesto o retención, en el caso de que la omisión se refiera a la declaración de los tributos departamentales.

2. En el caso de que la omisión se refiera a la declaración del impuesto de Estampilla Pro Hospital Universitario, al diez por ciento (10%) de las consignaciones bancarias o ingresos brutos de quien persiste en su incumplimiento, que determine la administración por el período al cual corresponda la declaración no presentada, o al diez por ciento (10%) de los ingresos brutos que figuren en la última declaración de ventas presentada, el que fuere superior.

PARAGRAFO UNO. Cuando la administración de impuestos departamental disponga solamente de una de las bases para practicar las sanciones a que se refieren los numerales de este artículo, podrá aplicarla sobre dicha base sin necesidad de calcular las otras.

PARAGRAFO DOS. Si dentro del término para interponer el recurso contra la resolución que impone la sanción por no declarar, el contribuyente, responsable o agente retenedor, presenta la declaración, la sanción por no declarar se reducirá al diez por ciento (10%) del valor de la sanción inicialmente impuesta por la administración, en cuyo caso, el contribuyente, responsable, o agente retenedor, deberá liquidarla y pagarla al presentar la declaración tributaria. En todo caso, esta sanción no podrá ser inferior al valor de la sanción por extemporaneidad, liquidada de conformidad con lo previsto en el artículo 280. (Ordenanza No. 000041/2002. Modificada por el artículo 52, Ordenanza No. 000011/2003) (Se resalta).

El numeral 2º de la disposición transcrita también fue anulado por el Tribunal Administrativo del Atlántico, mediante sentencia del 24 de marzo de 2011, decisión que fue confirmada por la Sección Cuarta del Consejo de Estado mediante Sentencia del 5 de junio de 2014.

En dicha providencia la Sala precisó que en consideración a que el Tribunal Administrativo del Atlántico había anulado los artículos 2, 3, 4 y 6 de la Ordenanza 18 de 2006, decisión que fue confirmada en segunda instancia por la Cuarta del Consejo de Estado, también se debía anular el numeral 2º del artículo 281 del Decreto Ordenanzal 823 de 2003.
En ese orden de ideas, como los actos administrativos demandados se fundamentaron en los artículos 2, 3 y 4 de la Ordenanza 18 de 2006 y en el numeral 2º de artículo 281 del Decreto Ordenanzal 823 de 2003, al ser declaradas nulas dichas disposiciones, también lo son los actos administrativos demandados. 

Al respecto, cabe reiterar que las sentencias que declaran la nulidad de actos normativos de la administración surten efectos en las situaciones jurídicas no consolidadas, como cuando, por ejemplo, el acto que creó, modificó o extinguió la situación jurídica particular y concreta está demandado y pendiente de resolver la demanda. En estos casos, la sentencia de nulidad tendrá efectos inmediatos, pues el juez deberá resolver el caso sin tener en cuenta la norma declarada nula.

Como en el caso en examen las situaciones jurídicas derivadas de los actos administrativos demandados mediante los que se impuso la sanción por no declarar no estaban consolidadas, los efectos de las sentencias del 24 de marzo de 2014 y de 5 de junio de 2014, son aplicables al caso concreto.

Dado que las sentencias aludidas comprenden el análisis de la causal de nulidad que expuso la parte actora en la demanda, referida a los efectos de los fallos de nulidad de actos generales, concretamente de la Ordenanza 00018 de 2006, no es necesario que la Sala se pronuncie sobre las demás causales de nulidad.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
F A L L A

CONFÍRMASE la sentencia apelada, dictada por el Tribunal Administrativo del Atlántico el 25 de abril de 2012 en el contencioso de nulidad y restablecimiento del derecho iniciado por CEMENTOS ARGOS S.A. contra el Departamento del Atlántico.
Cópiese, notifíquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen y cúmplase.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada en sesión de la fecha.

JORGE OCTAVIO RAMÍREZ RAMÍREZ                    HUGO FERNANDO BASTIDAS BÁRCENAS           

             Presidente

MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA           CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRÍGUEZ              

� La sanción ascendió a $4.942.816.000
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