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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA

Consejera Ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Bogotd, D.C., seis (6) de julio de dos mil dieciséis (2016)

Radicacion: 250002337000201300948-01 (21601)
Actor: CONCESION AUTOPISTA BOGOTA GIRARDOT S.A. NIT 830143442-7

Demandado: MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
Contribucién para la promocion del turismo trimestres 1 a 4 de 2007 a 2010

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el demandado contra la
sentencia de 23 de julio de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, que accedi6 a las pretensiones de la demanda.
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La parte resolutiva del fallo apelado dispuso lo siguiente?:

‘PRIMERA: Se declara la nulidad de Ilos siguientes actos
administrativos, proferidos por el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo a cargo de CONCESION SABANA DE OCCIDENTE NIT
800.235.280-7:

e Resolucién No. 5083 de 19 de diciembre de 2011, que liquidé
el valor de una contribucion parafiscal por los periodos
comprendidos entre el primer trimestre de 2007 y el cuarto
trimestre de 2010.

¢ Resolucidon No. 6080 de 20 de diciembre de 2012 que resolvid
el recurso de reposicién interpuesto contra la Resolucion No.
5083 de 19 de diciembre de 2011.

SEGUNDA: Como consecuencia de la anterior declaracion, se declaran
en firme las declaraciones privadas presentadas por la CONCESION
AUTOPISTA BOGOTA — GIRARDOT S.A. NIT 830143442-7 por los
citados periodos.

TERCERA: No hay condena en costas”.

ANTECEDENTES

El 18 de marzo de 2011, el Fondo de Promocién Turistica Colombia? requirié a la

Concesion Autopista Bogota Girardot S.A para que pagara $770.328.864 mas los

1 Folios 152 a 161
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intereses de mora por concepto de la contribucién para la promocién del turismo?,

correspondiente a los cuatro trimestres de los afios 2007 a 2010%.

El 11 de abril de 2011, el Fondo de Promocion dio alcance al requerimiento de pago
de 18 de marzo de 2011 e indicdé que no obstante la competencia que tenia para
recaudar la contribucién, daria traslado al Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo para que diera inicio al cobro administrativo, pues no se habia dado

respuesta al requerimiento®.

Como consecuencia del requerimiento de 18 de marzo de 2011 y del oficio que le
dio alcance, el 27 de abril de 2011 la actora presentd las declaraciones de la
contribucién por los cuatro trimestres de los afios 2007 a 2010. En cada declaracion
determiné un total a pagar de $1.00068.

Por Resolucion 5083 de 19 de diciembre de 2011, el Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo modificé las declaraciones por los periodos en discusion y

determind en $847.695.369 la contribucién mas los intereses de mora’.

2 El Fondo de Promocién Turistica es un patrimonio autbnomo del Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, creado para el manejo de los recursos provenientes de la contribucién
parafiscal para la promocién del turismo (http://fontur.com.co/corporativo/naturaleza-
juridica/9)

8 Creada por el articulo 40 de la Ley 300 de 1996, modificada por el articulo 2 de la Ley
1101 de 2006.

4 Folios 1 a6 c.a.

5 Folio 4 c.a.

6 Folios 50 a 66 c.a.

" Folios 8 a 11 c.a.



http://fontur.com.co/corporativo/naturaleza-juridica/9
http://fontur.com.co/corporativo/naturaleza-juridica/9

L

EGIS

®

INFORMACION & SOLUCIONES

El 26 de enero de 2012, la demandante interpuso recurso de reposicion contra la
Resolucién 5083 de 19 de diciembre de 20118, que fue resuelto por Resolucion
6080 de 20 de diciembre de 2012 en el sentido de reconocer la firmeza de las
declaraciones presentadas por los trimestres 1 a 4 de 2007 y 1 del afio 2008. En
consecuencia, por los periodos 2 a 4 del afio 2008 y 1 a 4 de los afios 2009 y 2010,

reliquidd la contribucién en $482.396.439, que incluye los intereses de mora®.

La CONCESION AUTOPISTA BOGOTA GIRARDOT S.A. en ejercicio del medio de

control de nulidad y restablecimiento del derecho, formul6 las siguientes

DEMANDA

pretensiones:

“I..

1.

]

Declarar la nulidad de la Resolucion No. 5083 del 19 de diciembre
de 2011, expedida por el Viceministro de Desarrollo Empresarial
encargado de las funciones del despacho del Ministro de Comercio,
Industria y Turismo, mediante el cual se liquidé y determiné como
valor de la obligacion a cargo de la CONCESION AUTOPISTA
BOGOTA GIRARDOT S.A., la suma de OCHOCIENTOS
CUARENTA Y SIETE MILLONES SEISCIENTOS NOVENTA Y
CINCO MIL TRESCIENTOS SESENTA Y NUEVE PESOS ($
847.695.369.00), con destino al Fondo de Promocién Turistica, por
los periodos comprendidos entre el primer trimestre del afio 2007 y
el cuarto trimestre del afio 2010, por ser un acto administrativo nulo

8 Folios 21 a 45 c.a.
9 Folios 15 a 20 c.a.
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que atenta contra el debido proceso, el derecho de defensa y el
principio de legalidad de las contribuciones.

2. Declarar la nulidad de la Resolucion No. 6080 del 20 de diciembre
de 2012, mediante el cual el Viceministro de Desarrollo Empresarial
encargado de las funciones del despacho del Ministro de Comercio,
Industria y Turismo, modificé la Resolucién No. 5083 del 19 de
diciembre de 2011, en cuanto se liquid6 como valor de la
contribucion parafiscal a cargo de la CONCESION AUTOPISTA
BOGOTA GIRARDOT S.A., la suma de CUATROCIENTOS
OCHENTA Y DOS MILLONES TRESCIENTOS NOVENTA Y SEIS
MIL CUATROCIENTOS TREINTA Y NUEVE PESOS M/CTE
($482.396.439.00), con destino al Fondo de Promocion Turistica,
por los periodos comprendidos entre el segundo trimestre del afio
2008 y el cuarto trimestre del afio 2010, por ser un acto
administrativo nulo que atenta contra el debido proceso, el derecho
de defensay el principio de legalidad de las contribuciones.

3. Que como consecuencia de lo anterior, se revoque la Resolucién
N°5083 del 19 de diciembre de 2011, por medio del cual el
Viceministro de Desarrollo Empresarial encargado de las funciones
del despacho del Ministro de Comercio, Industria y Turismo, liquidé
a cargo de la CONCESION AUTOPISTA BOGOTA GIRARDOT S.A
la Contribucion Parafiscal de Turismo respecto de los periodos
comprendidos entre el primer trimestre del afio 2007, hasta el
cuarto trimestre del afio 2010.

4. Igualmente se revoque la Resolucién No. 6080 del 20 de diciembre
de 2012, por medio de la cual el Viceministro de Desarrollo
Empresarial encargado de las funciones del despacho del Ministro
de Comercio, Industria y Turismo, modificé la Resolucién No. 5083
del 19 de diciembre de 2011, y liquid6 a cargo de la CONCESION
AUTOPISTA BOGOTA GIRARDOT S.A, la Contribucién Parafiscal
de Turismo respecto de los periodos comprendidos entre el
segundo trimestre del afio 2008 y el cuarto trimestre del afio 2010.

5. Que se ordene al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
representado legalmente por el Ministro de Comercio, Industria y
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Turismo, revisar la Contribucién Parafiscal de Turismo respecto de
los periodos comprendidos entre el segundo trimestre del afio 2008
y el cuarto trimestre del afio 2010.

6. Se reconozca personeria juridica para actuar, de conformidad con
el poder debidamente conferido.

7. Se ordene ala Entidad demandada al cumplimiento de la sentencia.

8. Se condene en costas y gastos del proceso al demandado”.

La actora cité como normas violadas las siguientes:

e Articulos 4, 6, 29 y 338 de la Constitucion Politica.

e Articulo 41 de Ley 300 de 1996, modificado por el articulo 2 de la Ley 1101
de 2006.

e Articulos 3, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35, 59 y concordantes del C.C.A

e Articulos 138, 164 literal 2 numeral d) de la Ley 1437 de 2011.

e Articulo 714 del Estatuto Tributario.

e Articulo 2 del Decreto Reglamentario 2010 de 2003.

e Articulo 4,6y 7 del Decreto 1036 de 2007 y 2517 de 2012.

El concepto de la violacion se sintetiza asi:

La actora no percibe ingresos por transporte de pasajeros



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

El articulo 41 de Ley 300 de 1996, modificado por el articulo 2 de la Ley 1101 de
2006, establecid que la contribuciéon parafiscal para la promocion del turismo se
liquidard trimestralmente por un valor correspondiente al 2.5 por mil de los ingresos
operacionales de los aportantes sefialados en el articulo 3 de esa misma ley, entre
ellos, los concesionarios de carreteras y aeropuertos, en cuyo caso la liquidacion de
la contribucién se hara con base en el transporte de pasajeros.

La actora no tiene por objeto social el transporte de pasajeros y, por lo mismo, no
obtiene ingresos por ese concepto. Por tanto, con el objeto de cumplir la obligacion
formal, por los cuatro trimestres de los afios 2007 a 2010 presenté en cero las
declaraciones de la contribucién parafiscal para la promocion del turismo, pues los

ingresos operacionales que percibe corresponden a la concesion de la carretera.

La determinacion de la contribuciéon se hizo con base en la liquidacion de 18 de
marzo de 2011, del Instituto Nacional de Concesiones INCO, hoy Agencia Nacional
de Infraestructura, que la actora desconoce. Ademas, el INCO no tiene competencia
legal para determinar la base gravable ni liquidar la contribucién y los cuadros
elaborados por dicha entidad no permiten establecer cémo se determiné la base
gravable de la contribucion, ni si se excluyeron los ingresos por transporte de carga.
Tampoco permiten distinguir los pasajeros que viajaban por cuestiones turisticas de

aguellos que viajaban por otros motivos, como trabajo o estudio.
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La ausencia de explicacion de las cifras que tuvo en cuenta el Ministerio para
liguidar la contribucion constituye no solo falsa motivacion del acto sino violacién del

debido proceso pues impidid que la actora ejerciera el derecho de defensa.
Violacién del debido proceso ante la existencia de las declaraciones privadas

Con fundamento en el articulo 6 del Decreto 1036 de 2007, la actora presento las
declaraciones por los cuatro trimestres de los aflos 2007 a 2010, que siguen

vigentes porque no se modificaron por el funcionario competente.

Si la Administracion queria liquidar un nuevo valor a cargo de la actora, debié
modificar las declaraciones presentadas, requiriendo en ese sentido a la
demandante y no hacer una liquidacion independiente, para luego reliquidar el

tributo.

Con base en el articulo 8 del Decreto 1036 de 2007, el Ministerio debi6 requerir al
contribuyente para que modificara las declaraciones, para lo cual debié exponer las
razones que consideraba. Sin embargo, procedié a liquidar el tributo de manera
directa, sin aplicar el procedimiento correspondiente y sin solicitar a la demandante
las explicaciones sobre las declaraciones presentadas. En consecuencia, el

demandado violo el debido proceso de la actora.

Firmeza de las declaraciones presentadas por la demandante
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La actora presenté las declaraciones privadas de la contribucién con fundamento en
el articulo 7 del Decreto 1036 de 2007.

Como las Leyes 300 de 1996 y 1101 de 2006 no establecen un procedimiento
propio para la contribucion, las declaraciones privadas presentadas por la actora se
rigen por el Estatuto Tributario.

Conforme con el articulo 714 del E.T., las declaraciones de la contribucién
presentadas por la actora por los afios 2007, 2008 y 2009 adquirieron firmeza, pues
el Ministerio no notificé requerimiento especial ni acto administrativo equivalente,
dentro de los 2 afios siguientes a la fecha del vencimiento del plazo para declarar,

segun el siguiente cuadro:

Afio | Trimestre | Fecha de vencimiento para Fecha que adquirio

presentar la liguidacion firmeza la liquidacion
privada privada

Primero 23 de mayo de 2007 23 de mayo de 2009

2007 Segundo 17 de agosto de 2007 17 de agosto de 2009
Tercer 16 de noviembre de 2007 16 de noviembre de 2009

Cuarto 01 de febrero de 2008 01 de febrero de 2010

Primer 29 de abril de 2008 29 de abril de 2010
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2008 Segundo 29 de julio de 2008 29 de julio de 2010
Tercer 30 de octubre de 2008 30 de octubre de 2010
Cuarto 29 de enero de 2009 29 de enero de 2011
Primer 30 de abril de 2008 30 de abril de 2011

2009 Segundo 29 de julio de 2008 29 de julio de 2011
Tercer 29 de octubre de 2008 29 de octubre de 2011
Cuarto 01 de febrero de 2009 01 de febrero de 2012

Tal circunstancia fue atendida parcialmente por la Resolucién 6080 de 2012, pues
reconocié la firmeza de las declaraciones presentadas por el afio 2007 y por el

trimestre 1 del afio 2008. No obstante, respecto a los demas periodos debe hacerse

idéntica declaraciéon, de acuerdo con el articulo 714 del E.T.

El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo no tiene competencia para liquidar
oficialmente la contribucion parafiscal de turismo. Ello, porque el articulo 7 del
Decreto 210 de 2003, en el que se asignan las funciones y competencias del
Ministro, no le otorgan tal atribucién. Igualmente, las Leyes 300 y 1101 de 2006 y el

Decreto 1036 de 2007 solo le asignan al Ministerio la funcién de velar por el recaudo

de la contribucién.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
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El demandado propuso las siguientes excepciones?®:

Caducidad de la accion. La resolucién que agoto la via gubernativa se notifico por
edicto desfijado el 27 de febrero de 2013. En consecuencia, dicho acto quedd
ejecutoriado el 28 del mismo mes. No obstante, la demanda fue presentada el 28 de
junio de 2013, cuando la accién ya habia caducado, pues el plazo para demandar

vencia el 27 de junio de 2013.

Presuncién de legalidad de los actos demandados. La actora no desvirtu6 la
presuncion de legalidad de los acusados por lo que se deben declarar ajustados a
derecho.

Falta de causa para demandar y ausencia de causal de nulidad de los actos
demandados. Los actos demandados fueron expedidos conforme con el
procedimiento y las facultades legales pertinentes, sin que se haya incurrido en
causal de nulidad. Como los actos demandados no estan incursos en causal de

nulidad, no existe causa para demandar.

Inepta demanda por errénea fundamentacién de los cargos de la violacion. La
actora se limitd a transcribir normas legales, sin desarrollar de manera profunda el

concepto de la violacién. Ademas, los cargos de la demanda estan fundamentados

10 Folios 78 a 96
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en erréneas interpretaciones legales y es evidente la falta de equidad y la intencion
de evadir obligaciones tributarias creadas en beneficio general.

Por ultimo, con fundamento en el articulo 187 numeral 2 del CPACA solicitdé declarar

cualquier excepcién que resulte probada.

En lo de fondo, se opuso a las pretensiones de la demanda, en los siguientes

términos:

Conforme con los articulos 3 de la Ley 1101 de 2006 y 4 del Decreto 1036 de 2007
es obligacion de todos los concesionarios de aeropuertos y carreteras pagar al
Fondo de Promocion de Turismo el 2.5 por mil de los ingresos operacionales por

transporte de pasajeros.

Los ingresos fueron calculados con base en la informacién suministrada por el
INCO, hoy Agencia Nacional de Infraestructura ANI, que contiene los ingresos del
recaudo de peajes por transporte de pasajeros, suministrados a dicha entidad por la

demandante.

No asiste razon a la actora en el sentido de que con la informacion suministrada por
el INCO no podian determinarse los pasajeros que viajaban por cuestiones
familiares y los que lo hacian por cuestiones turisticas, pues la norma que grava el

transporte de pasajeros no hace esa distincion.
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Los actos demandados estdn debidamente motivados por cuanto contienen los
fundamentos facticos, juridicos y probatorios que dieron lugar a la determinacién de
la contribucion, el calculo del tributo afio por afio y la base gravable (ingresos

operacionales), entre otros aspectos.

El Ministerio si es competente para expedir los actos demandados por cuanto actué
en ejercicio del articulo 1 del Decreto 210 de 2003, conforme con el cual a dicha
entidad le corresponde la promocién del turismo. Asimismo, el articulo 9 del Decreto
1036 de 2007 establece que la entidad recaudadora tiene facultad de cobro, de

conformidad con los articulos 2 inciso 2 y 3 de la Ley 1101 de 2006.

No es aceptable el argumento de que las declaraciones de la contribucion parafiscal
fueron presentadas en cero porque la actora no percibi6 ingresos operacionales por

transporte pasajeros.

En efecto, en sentencia C-959/07, la Corte Constitucional precis6 que conforme con
el articulo 3 numeral 14 de la Ley 1101 de 2006, los concesionarios de aeropuertos
y carreteras son aportantes de la contribucion y que la infraestructura de los
aeropuertos y carreteras entregadas en concesion estd directamente vinculada con
el transporte de las personas. Por lo tanto, para los concesionarios de carreteras los
ingresos deben determinarse de acuerdo con lo recaudado en peajes por transporte

de pasajeros.
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En consecuencia, la actora si es sujeto pasivo de la contribucion y la liquidacion de
esta debe hacerse con base en los ingresos operacionales derivados del cobro de
peajes a pasajeros, con exclusién del transporte de carga

A la demandante si se le hicieron requerimientos para que pagara la contribucion
conforme con la liquidacion que se practicé hasta el 4 trimestre de 2010, como
consta en las comunicaciones de 12 de febrero de 2010, 18 de marzo de 2011 y de
11 de abril de 2011.

Conforme con el articulo 714 del Estatuto Tributario solo adquirieron firmeza las
declaraciones anteriores al segundo trimestre de 2008, que finalmente no fueron
objeto de liquidacion de revision. Asi, el demandado acepté la firmeza de las
declaraciones correspondientes al afio 2007 y al primer trimestre de 2008 y reliquido
la contribucién a cargo de la actora entre el segundo semestre de 2008 y el cuarto

trimestre de 2010, pues el requerimiento se notificé antes del 12 de febrero de 2012.
SENTENCIA APELADA

El Tribunal accedio a las pretensiones de la demanda, con base en los argumentos

gue se resumen asi !

11 Folios 235 a 266 c.p.
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Conforme con el articulo 3 numeral 14 de la Ley 300 de 1996 son aportantes de la
contribucién parafiscal para la promocién del turismo los concesionarios de
aeropuertos y carreteras. El pardgrafo 4 del citado articulo establece que la
liquidacion de la contribucién se hara con base en el transporte de pasajeros.

No es del caso dilucidar si la contribucién reune los requisitos para ser cobrada,
entre ellos, la base gravable, pues si bien la ley no es lo suficientemente clara en
sefalar ese elemento para los concesionarios de infraestructura vial, conforme con
la sentencia C-959/07 la base gravable del tributo esta conformada por los peajes
que el concesionario recauda sobre el transporte de pasajeros.

Asi, no es relevante si el concesionario presta el servicio de transporte, pues el
“recaudo sobre el transporte de pasajeros” corresponde a los ingresos percibidos

por peajes.

El Decreto 1036 de 2007 fija el procedimiento de recaudo de la contribucién
parafiscal para la promocion del turismo especial, por lo cual, en estricto sentido, no
resulta aplicable el Estatuto Tributario en lo que respecta al requerimiento especial y
la liguidacion de revision. En consecuencia, el acto que determine dicha contribucion
debe someterse a lo reglado en lo pertinente, por el C.C.A. que establece la

necesidad de que los actos deban motivarse.

En el caso concreto, el requerimiento de 18 de marzo de 2011, por el cual se solicitd
a la actora que pagara la contribucion por los trimestres 1 a 4 de los afios 2007 a

2010, hizo las veces de requerimiento previo a la liquidacion de revision.
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No obstante, conforme con la sentencia de 9 de diciembre de 2010*?, dicho
requerimiento debe indicar los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la
determinacion del tributo, pues, de lo contrario, se vulnera el derecho de defensa del
administrado. Y si bien se trata de un acto de tramite, la anotada falencia afecta la

validez de la actuacion, como sucede en este caso.

En efecto, si bien el 18 de marzo de 2011 el demandado requiri6 a la actora para
que pagara la contribucién y anexé un cuadro con los ingresos operacionales por
transporte obtenidos por esta, dicho requerimiento, al igual que la liquidacion
oficial, carecen de la suficiente motivacién pues no indican como se determiné la
base gravable por cada uno de los trimestres en discusion, ni explican el analisis
que hizo el Ministerio de la informacién recibida del INCO para llegar a la base

gravable.

Ademas, en el requerimiento no consta la informacién completa que suministré la
actora al INCO con la que se hubiera podido validar la conclusién a la que llegaron a
los actos acusados, esto es, que la actora habia percibido ingresos por transporte

de pasajeros.

Lo anterior impidi6 a la demandante ejercer el derecho de defensa en razén a que la
informacion que remitié al INCO va discriminada por las categorias de los peajes y

los actos demandados no hacen referencia a dicha discriminacion para hacer

12 Exp. 18149, C.P. William Giraldo Giraldo
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claridad frente al célculo de la base gravable, requisito sin el cual la actuacién queda
viciada de nulidad.

No es procedente que el Ministerio pretenda subsanar la falencia en la motivacion
trayendo al proceso nuevos sustentos facticos o juridicos no planteados desde el
inicio de la actuacion. En efecto, revisados los actos demandados no es posible
concluir que la base gravable de la contribucion se extrajo del recaudo de peajes
correspondientes a las categorias I, Il, IE, IIE, VIII y IX, con exclusion de los peajes
de carga, como se pretende explicar con las pruebas allegadas en la audiencia de

pruebas.

En consecuencia, se anulan los actos demandados y, a titulo de restablecimiento

del derecho, se declaran en firme las declaraciones presentadas por la actora.

Por tratarse de un asunto en el que se ventila un interés publico (aportes
parafiscales), no se condena en costas al demandado, de conformidad con el
articulo 188 C.P.A.C.A. y la sentencia C-445/15.

RECURSO DE APELACION
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El demandado apelé con fundamento en los siguientes argumentos?:

La sentencia apelada permite la evasién de la contribucion y desconoce que los
actos demandados se motivaron debidamente, pues presentaron, de manera

detallada, afio por afio, la base gravable, los intereses de mora y el total a pagar.

Asimismo, el demandado garantizé el debido proceso y el derecho de defensa de la
demandante, pues este pudo ejercer la via gubernativa. Ademas, la informacion
incluida en los actos demandados era de pleno conocimiento de la actora, por

cuanto corresponde al recaudo de peajes que habia informado al INCO

La sentencia apelada desconoce el procedimiento especial para el recaudo y cobro
de la contribucion parafiscal, pues, pese a que hizo mencion a este procedimiento y
sefiald que en este caso no se aplicaba, en estricto sentido, el Estatuto Tributario,
contradictoriamente baso su decision en la sentencia del Consejo de Estado de 9 de
diciembre de 2010 en la que se ventil6 un asunto distinto al debatido y si se tuvo en
cuenta el Estatuto Tributario®.

La sentencia apelada es extrapetita toda vez que dispuso la firmeza de las
declaraciones privadas de la contribucion sin que tal pretensién se hubiera hecho

por la actora.

13 F| 284-292 c.p.
14 Rad. 25000232700200800200-01, C.P. William Giraldo Giraldo
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El fallo omite hacer un verdadero andlisis de las pruebas, pues no tuvo en cuenta
las pruebas entregadas por la demandante en la audiencia de pruebas. Solamente
basoé la decision en los requerimientos realizados a la demandante por el Fondo de

Promocién Turistica y realiz6 un timido analisis de las resoluciones demandadas.
ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiterd los argumentos de la demanda?®.

El demandado reiteré los argumentos de la apelacion?®.

El Ministerio Publico no rindié concepto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

15 Folios 328 a 332
16 Folios 321 a 327
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En los términos del recurso de apelacion, la Sala decide sobre la legalidad de los
actos por los cuales el demandado modificé a la actora las declaraciones de la
contribucién parafiscal para la promocion del turismo correspondientes a los
trimestres 1 a 4 de los afios 2007 a 2010.

En concreto, determina si los actos estuvieron debidamente motivados. En caso
afirmativo, analiza los restantes cargos de la demanda, pues no fueron estudiados

por el a quo, al igual que los cargos de la apelacién, si hay lugar a ello.

Generalidades de la contribucién parafiscal para la promocién del turismo a

cargo de los concesionarios de carreteras

El articulo 40 de la Ley 300 de 1996, modificado por el articulo 1 de la Ley 1101 de
2006, cred la contribucién parafiscal para la promocién del turismo en los siguientes
términos:

“ARTICULO 40. DE LA CONTRIBUCION PARAFISCAL PARA LA
PROMOCION DEL TURISMO. <Articulo modificado por el articulo 1 de
la Ley 1101 de 2006. El nuevo texto es el siguiente:> Créase una
contribucién parafiscal con destino a la promocién y competitividad del
turismo. La contribucién estara a cargo de los aportantes previstos en el
articulo 30 de la presente ley. Contribucion que en ningln caso sera
trasladada al usuario.”
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El articulo 41 de la Ley 300 de 1996, modificado por el articulo 2 de la Ley 1101 del
mismo afio, dispone que la contribucion se liquida de manera trimestral, que la base
gravable general esta constituida por los ingresos operacionales vinculados a la
actividad sometida al gravamen y que la tarifa es el 2.5 por mil de tales ingresos. La

norma prevé lo siguiente:

“ARTICULO 41. BASE DE LIQUIDACION DE LA CONTRIBUCION.
<Articulo modificado por el articulo 2 de la Ley 1101 de 2006. El nuevo
texto es el siguiente:> La contribucién parafiscal se liquidara
trimestralmente por un valor correspondiente al 2.5 por mil de los
ingresos operacionales, vinculados a la actividad sometida al gravamen,
de los aportantes sefialados en el articulo 3o de esta ley.

La entidad recaudadora podra obtener el pago de la contribucién
mediante cobro coactivo cuando fuere necesario. Para tal efecto, tendra
facultad de jurisdiccion coactiva.

L.

Por su parte, el articulo 3 numeral 14 de la Ley 1101 de 2006 dispuso que son
aportantes de la contribucion (sujetos pasivos), “Los concesionarios de aeropuertos
y carreteras”, para quienes “la liquidacion de la contribucion se haréa con base en el

transporte de pasajeros”, segun el paragrafo cuarto de la misma norma.
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El Decreto 1036 de 2007 reglamenté la contribucion para la promocion del turismo

en los siguientes términos:

“Articulo 1. Contribucion Parafiscal parala Promocién del Turismo.
La Contribucién Parafiscal para la Promocion del Turismo, se destinara
a fortalecer la promocion y la competitividad del turismo y estara a cargo
de los aportantes previstos en el articulo 3° de la Ley 1101 de 2006.

Articulo 2. Sujeto activo. La Contribucion a que se refiere el articulo
anterior debera pagarse al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo o
a la entidad a la que dicho Ministerio delegue la funcién de recaudo.
Segun lo previsto en el paragrafo transitorio del articulo 13 de la Ley
1101 de 2006, la actual entidad administradora del Fondo de Promocién
Turistica continuara recaudando la contribucion parafiscal para la
promociéon del turismo, hasta cuando el Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, expida la reglamentacion correspondiente.

Articulo 3. Sujetos pasivos. Las personas naturales o juridicas o las
sociedades de hecho propietarias u operadoras de los establecimientos
y actividades sefaladas en el articulo 3° de la Ley 1101 de 2006, son
responsables por la liquidacion y el pago de la Contribucién Parafiscal.

Articulo 4. Base gravable y tarifa. La base gravable para liquidar la
Contribucién es el monto de los ingresos operacionales obtenidos por
los aportantes.

Se entiende por ingresos operacionales, los valores recibidos por
concepto del desarrollo de la actividad econémica, los cuales
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corresponderan a los periodos indicados en el articulo 5 del presente
Decreto.

[..]

La tarifa correspondiente a cada uno de los aportantes, sera la
siguiente:

[...]»

14. Los concesionarios de aeropuertos y carreteras: 2.5 por mil de los
ingresos _operacionales que perciban por concepto de transporte de
pasajeros.” (Se destaca)

En sentencia C-959/07, la Corte Constitucional declaré exequibles el numeral 14 y el
paragrafo 4 del articulo 3 la Ley 1101 de 2006, que, en su orden, prevén gue los
concesionarios de aeropuertos y carreteras son aportantes de la contribuciéon y que
para ellos el tributo se liquida con base en el transporte de pasajeros. Las razones

de su decisién fueron, en esencia, las siguientes:

“7.1. Considera el demandante que los apartes impugnados
desconocen el derecho a la igualdad, por cuanto los concesionarios de
aeropuertos y carreteras son incorporados al sector turistico en la
misma condiciéon que los deméas aportantes mencionados en el articulo
3°. de la ley 1101 de 2006, siendo que su actividad no es asimilable a la
desplegada por el gremio hotelero, el de las agencias de viajes,
propietarios de bares, restaurantes, arrendadores de vehiculos o
centros de convenciones, por soélo citar algunos de ellos.

[..]

7.3. La infraestructura de los aeropuertos v de las carreteras entregados
en _concesién, esta directamente vinculada con el transporte de las
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personas que se desplazan con diversos propositos, entre ellos los
relacionados con el turismo y la recreacién, como lo demuestra el
demandante!’ al aportar estudios comparativos sobre el volumen de
pasajeros que se moviliza durante los periodos de vacaciones, dias
feriados y puentes festivos.

Resulta I6gico que la infraestructura aeroportuaria y de carreteras sea
utiizada por turistas, estudiantes, empleados, pensionados,
comerciantes y demas personas, como también resulta dificil determinar
en cada caso el propésito de los viajeros; sin embargo, no se requieren
mayores elucubraciones para concluir que toda inversién destinada al
mejoramiento y adecuacion de los terminales aéreos y de la red vial,
redunda en mayor seguridad, comodidad y eficiencia para todos los
pasajeros, con claras consecuencias para el transporte de caracter
turistico y recreativo. También reportaran beneficios los concesionarios
de aeropuertos y carreteras, pues en la medida que haya mas turismo
recibirdn mas ingresos o sera preciso a su turno crear mas aeropuertos
y carreteras para nuevos concesionarios.

7.4. La _movilidad de los turistas depende en buena medida de las
condiciones ofrecidas por los concesionarios de aeropuertos y
carreteras, generandose un vinculo directo entre la calidad del servicio
ofrecido_por los concesionarios y la demanda de quienes viajan con
fines turisticos, relaciéon que se traduce en consecuencias econdmicas,
pues a mayor demanda de servicios mas movilizacion de turistas v,
naturalmente, mejor promocioén y desarrollo para este sector de la
economia.

Para la Sala, el legislador en ejercicio razonable de su competencia
para confiqurar el sistema normativo _en materia _de contribuciones,

17 Folio 9 y ss. de la demanda
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procedid conforme con lo dispuesto en el articulo 338 de la Constitucién
Politica, cuando incorporé a los concesionarios de aeropuertos y
carreteras _como aportantes de la contribucién parafiscal para la
promocién del turismo. En esta medida, contrario a lo que considera el
demandante, el Congreso de la Republica no desconocié el derecho a
la igualdad, sino que actué de manera proporcional al fin buscado con la
norma, constituido por la necesidad de fortalecer e incrementar la
contribucidn, controlar la evasion y unificar en un solo ente su recaudo.

[...]
9. Analisis del paragrafo 4° del articulo 3° de laley 1101 de 2006

[..]

Para la Sala, este paragrafo se limita a precisar que al momento de
liguidar el monto de la contribucion se debera tener en cuenta el
transporte de pasajeros, excluyendo el transporte de carga, por cuanto
se trata de una medida destinada a la promocién y desarrollo del
turismo, lo cual resulta comprensible teniendo en cuenta que los viajes
de recreacién vinculan necesariamente a las personas, siendo la carga
un elemento secundario en relacién con los fines perseguidos con la
medida tributaria que se examina.

Liquidacién de la contribucion segun el “transporte de pasajeros”, que
permitira liquidar la contribucion de acuerdo a como corresponda segun
el sistema de medicion del transporte de cada una de las modalidades
determinadas de conformidad con el uso respectivo, bien aéreo o
terrestre, y que en cada caso sera distinto. [...] tratandose del transporte
por carreteras, se hara teniendo en cuenta la modalidad de peaje de
conformidad con las disposiciones correspondientes, y perfectamente
diferenciable del transporte de carga». (Subraya la Sala)
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En la misma sentencia, la Corte Constitucional definié los elementos esenciales de
la contribucién en lo que respecta a los concesionarios de aeropuertos y carreteras,

en los siguientes términos:

“6.4. Para la Sala, el gravamen regulado mediante las expresiones
atacadas cumple con los requisitos esenciales de la contribucion
parafiscal. Ademas, sus caracteristicas son las siguientes:

a- El sujeto activo es el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo o
la entidad a la que dicho Ministerio delegue la funcion de recaudo;

b- El sujeto pasivo son los concesionarios de aeropuertos y
carreteras;

c- El hecho generador de la contribucién es la contratacion mediante
concesion de aeropuertos o carreteras;

d- La base gravable son los ingresos operacionales derivados del
transporte de pasajeros?®;

18 Decreto 1036 de 2007, art. 4°. inciso segundo. “Se entiende por ingresos operacionales,
los valores recibidos por concepto del desarrollo de la actividad econdmica, los cuales
corresponderan a los periodos indicados en el articulo 5 del presente Decreto”.

La Ley 1101 de 2006, articulo 2°, Paragrafo 2°, dispone: Tratandose del transporte aéreo
regular de pasajeros, como un régimen de excepcioén, la liquidacion de la contribucién de que
trata este articulo se hara con base en los pasajeros transportados en vuelos internacionales
cuyo origen o destino final sea Colombia. Para tal efecto, el aporte por pasajero seré la suma
de US$ 1 Délar de los Estados Unidos 0 su equivalente en pesos colombianos que no hara
parte de la tarifa autorizada.

La Aeronautica Civil presentard la relacion de los pasajeros transportados en vuelos
internacionales por cada aerolinea y reglamentara este cobro.
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e- La tarifa es 2.5 por mil de los ingresos operacionales liquidados
trimestralmente vinculados a la actividad que se grava'®.”
De acuerdo con las normas anteriores, los concesionarios de carreteras son sujetos

pasivos de la contribucion parafiscal para la promocion del turismo y deben liquidar
la contribucién sobre los ingresos operacionales que perciban por concepto de
transporte de pasajeros, para lo cual deben tener en cuenta “la modalidad de peaje
de conformidad con las disposiciones correspondientes, y perfectamente
diferenciable del transporte de carga”, de acuerdo con lo precisado en la sentencia
C-959/07.

Lo anterior, por cuanto aunque los concesionarios de carreteras no transportan
pasajeros, la labor que estas empresas desarrollan esta directamente relacionada
con esa actividad, pues, como lo precisé la Corte Constitucional en la referida
sentencia “la movilidad de los turistas depende en buena medida de las condiciones
ofrecidas por los concesionarios de aeropuertos y carreteras, generandose un
vinculo directo entre la calidad del servicio ofrecido por los concesionarios y la
demanda de quienes viajan con fines turisticos, relacion que se traduce en
consecuencias econdmicas, pues a mayor demanda de servicios mas movilizacién
de turistas y, naturalmente, mejor promocién y desarrollo para este sector [el

turistico] de la economia”.

Asi pues, los concesionarios de aeropuertos y carreteras son sujetos pasivos de la
contribucién parafiscal para la promocién del turismo, en cuyo caso la base gravable

esta integrada por los ingresos operacionales por el transporte de pasajeros, que

191 ey 1101 de 2006, art. 2°, que modificé el articulo 41 de la Ley 300 de 1996
14. Los concesionarios de aeropuertos y carreteras: 2.5 por mil de los ingresos
operacionales que perciban por concepto de transporte de pasajeros”
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corresponden a los obtenidos a través de las distintas modalidades de peaje con
exclusion de los peajes por transporte de carga.

Motivacion de los actos demandados en relacién con la determinacién de la
base gravable del tributo

Segun la actora, los actos demandados adolecen de falsa motivacion por cuanto no
explicaron suficientemente como se determiné la base gravable de la contribucion,
ni si se excluyeron los ingresos por transporte de carga. A su juicio, los actos
tampoco permiten distinguir los pasajeros que viajan por cuestiones turisticas de

aqguellos que viajan por otros motivos.

Del concepto de la violacién, la Sala entiende que lo que se alega es la falta de

motivacion de los actos demandados, como también lo entendié el Tribunal.

Al momento de la expedicion de los actos demandados, el articulo 35 del Cdodigo
Contencioso Administrativo establecia que los actos administrativos que contuvieran
decisiones que afectaran a los particulares debian motivarse “al menos en forma

sumaria”.

La expresion de los motivos por los que se profiere un acto administrativo de
caracter particular y concreto permite al administrado controvertir los aspectos de

hecho y de derecho que sirvieron de fundamento a la decision adoptada. Si el acto
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no se motiva, se impide al particular afectado con la decision ejercer el derecho de
defensa y contradiccién, lo que genera la nulidad del acto por expedicién

irregular®.

Sobre la motivacion de los actos y la expedicion irregular de estos, la Sala ha

precisado lo siguiente?!:

“La motivacion de un acto implica que la manifestacion de la
administracién tiene una causa que la justifica y debe obedecer a
criterios de legalidad, certeza de los hechos, debida calificacion juridica
y apreciacion razonable; los motivos en que se instituye el acto deben
ser ciertos, claros y objetivos.

Los motivos del acto administrativo deben ser de tal indole, que
determinen no sélo la expedicibn de un acto administrativo sino su
contenido y alcance; la motivacién debe ser clara, puntual y suficiente,
hasta tal punto que justifique la expedicion de los actos y que suministre
al destinatario las razones de hecho y de derecho que inspiraron la
produccion de los mismos.

En cuanto a la falta de motivacion, la Sala recuerda que este cargo se
denomina técnicamente expedicion en forma irregular del acto. En
efecto, cuando la Constituciébn o la ley mandan que ciertos actos se
dicten de forma motivada y que esa motivacion conste, al menos en

20 Entre otras, ver sentencia de 23 de junio de 2011, exp. 16090, C.P. Hugo Fernando
Bastidas Barcenas, reiterada en sentencia de 24 de septiembre de 2015, exp. 21448, C.P.
Martha Teresa Bricefio de Valencia.

21 Sentencia de 13 de junio de 2013, exp. 17495, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
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forma sumaria, en el texto del acto administrativo, se esta
condicionando la forma del acto administrativo, el modo de expedirse. Si
la Administracién desatiende esos mandatos normativos, incurre en el
vicio de expedicion irregular y, por ende, se configura la nulidad del acto
administrativo??.

En efecto, la expresion de los motivos por los cuales se profiere un acto
administrativo de caracter particular y concreto es indispensable, pues
es a partir de los mismos que el administrado puede controvertir
aguellos aspectos de hecho y de derecho que considera no pueden ser
el soporte de la decision, pero cuando se prescinde de la motivacién se
impide que el particular afectado con la decisiébn pueda ejercitar
cabalmente su derecho de defensa y contradiccion”.

En el caso en estudio, se encuentran probados los siguientes hechos:

El 18 de marzo de 2011, el Fondo de Promocion Turistica Colombia requirié a la
Concesion Autopista Bogota Girardot S.A para que pagara $770.328.864 mas los
intereses de mora por concepto de la contribucion para la promocién del turismo,

correspondiente a los cuatro trimestres de los afios 2007 a 2010%,

Al requerimiento se anexd una liquidacién, elaborada con base en las estadisticas
de recaudo practicadas por el INCO, en la que se discriminé el valor de la

contribucién por cada periodo para un total de $481.010.267 y los intereses de mora

22 Sentencia 16090 del 23 de junio de 2011, C.P. Doctor Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
2 Folios1a3c.a.
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por cada periodo para un total de $289.318.597, lo que arrojé un total a pagar de
$770.328.864%4,

El 11 de abril de 2011, el Fondo dio alcance al requerimiento de pago de 18 de
marzo de 2011 e indicé que no obstante la competencia que tenia para recaudar la
contribucién, daria traslado al demandado para que iniciara el cobro administrativo,

pues no se habia dado respuesta al requerimiento?,

Como consecuencia de los anteriores requerimientos, el 27 de abril de 2011, la
actora presento las declaraciones de la contribucién por los cuatro trimestres de los
afios 2007 a 2010. En cada declaracion determiné un total a pagar de $1.0002%6.

Por Resolucion 5083 de 19 de diciembre de 2011, el Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo modificé las declaraciones por los periodos en discusion y
determiné en $847.695.369 la contribucion mas los intereses de mora, para lo cual

sostuvo lo siguiente?’:

“L..]

Que la Ley 300 de 1996 en sus articulos 40 y 41 cre0 la contribucion
parafiscal con destino a la promocion del turismo la cual se liquidara

24 Folio 3 c.a.

25 Folio 4 c.a.

26 Folios 50 a 66 c.a.
27 Folios 8 a 11 c.a.
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anualmente por un valor correspondiente al 2.5 por mil de los ingresos
operacionales de los aportantes determinados en la ley.

Que de conformidad con lo establecido en el articulo 3 de la Ley 1101
de 2006 vy el articulo 4 del Decreto 1036 de 2007, es obligacion de los
concesionarios de aeropuertos y carreteras pagar al Fondo de
Promocion Turistica de Colombia, la suma equivalente al 2.5 por mil de
los ingresos operacionales, vinculados a la actividad sometida al
gravamen, dentro de los plazos establecidos en el Decreto 1036 de
2007.

[..]

Que de conformidad con el articulo 6 del Decreto 1036 de 2007 los
sujetos pasivos (para el caso que nos ocupa AUTOPISTA BOGOTA —
GIRARDOT, NIT 830.143.442-7) estan obligados a presentar y pagar
trimestralmente la liquidacion privada de la contribucién con el lleno de
los requisitos establecidos en dicha norma.

Que se realiz6 la revisién de la declaracién y pagos de la AUTOPISTA
BOGOTA — GIRARDOT, identificada con el NIT: 830.143.442-7,
representada legalmente por el sefior MARIO DIB DE CASTRO, con €l
fin_de verificar la correcta liquidacion y pago de los aportes de la
contribucién parafiscal.

Que la empresa [...] no ha liquidado ni pagado los aportes de la
contribucién parafiscal con destino al turismo cuya tarifa es del 2.5 por
mil de los ingresos operacionales, los cuales se encuentran
discriminados en la liquidacion de aportes de fecha Dieciocho (18) de
Marzo de 2011 [...] informacioén relativa a los recaudos de la referida
concesion [...] suministrada por [el] [...]INCOJ...]"
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Que a través de las comunicaciones de fechas 12 de febrero de 2010,
18 de marzo de 2011 y 11 de abril de 2011 la entidad administradora del
Fondo de Promocion Turistica, fue requerida la AUTOPISTA BOGOTA
— GIRARDOT, para que cancelara la contribucion parafiscal adeudada,
conforme a la liquidacion practicada hasta el cuarto trimestre de 2010,
segun lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 1101 de 2006 y el articulo 4
del Decreto Reglamentario 1036 de 2007; que dispone la obligacién de
todos los concesionarios de aeropuertos y carreteras a pagar el 2.5 por
mil de los ingresos operacionales al Fondo de Promocion Turistica de
Colombia.

Que los ingresos operacionales de la AUTOPISTA BOGOTA -
GIRARDOT para el periodo comprendido entre el primer trimestre del
afio 2007 y el cuarto trimestre del afio 2010 corresponde a los
siguientes valores:

2007 Ingresos Liguidacion Fecha limite Fecha de Tasa de Tiempo Valor Valor a pagar
operacionales de pago pago interés en mora intereses
Trimestre | $13.408.105.900 $33.520.265 23-may-07 30-nov-11 0,0614% 1627 $33.486.007 $67.006.272
Trimestre Il $13.383.179.500 $33.457.949 17-ago-07 30-nov-11 0,0687% 1543 $35.466.797 $68.924.746
Trimestre Il $13.740.107.300 $34.350.268 16-nov-07 30-nov-11 0,0759% 1454 $37.908.475 $72.258.743
Trimestre IV | $14.662.115.500 $36.655.289 1-feb-08 30-nov-11 0,0776% 1379 $39.224.971 $75.880.260
Total $55.193.508.200 | $137.983.771 $146.086.251 | $284.070.021
ingresos
2008 Ingresos Liguidacion Fecha limite Fecha de Tasa de Tiempo Valor Valor a pagar
operacionales de pago pago interés en mora intereses
Trimestre | $16.200.100.600 $40.500.252 29-abr-08 30-nov-11 0,0779% 1291 $40.730.657 $81.230.909
Trimestre || $10.419.251.400 $26.048.129 29-julio-08 30-nov-11 0,0767% 1201 $23.994.676 $50.042.805
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Trimestre Il | $14.244.847.500 | $35.612.119 30-oct-08 30-nov-11 0,0751% 1110 $29.686.618 $65.298.737
Trimestre IV | $14.662.115.500 | $36.655.289 29-ene-09 30-nov-11 0,0734% 1021 $27.469.987 $64.125.275
Total $55.193.508.200 | $137.983.771 $121.881.939 | $260.697.726
ingresos

2009 Ingresos Liquidacion Fecha limite Fecha de Tasa de Tiempo Valor Valor a pagar

operacionales de pago pago interés en mora intereses

Trimestre | $15.401.223.500 | $38.503.059 30-abr-09 30-nov-11 0,0728% 930 $26.068.111 $64.571.170
Trimestre Il $16.530.375.700 | $41.325.939 29-julio-09 30-nov-11 0,0676% 841 $23.494.458 $64.820.397
Trimestre Il | $15.649.437.400 | $39.123.594 29-oct-09 30-nov-11 0,0632% 751 $18.569.309 $57.692.903
Trimestre IV | $17.617.799.500 | $44.044.499 30-ene-10 30-nov-11 0,0594% 660 $17.267.205 $61.311.704
Total $65.198.836.100 | $162.997.090 $85.399.083 | $248.396.174
ingresos

2010 Ingresos Liquidacion Fecha limite Fecha de Tasa de Tiempo Valor Valor a pagar

operacionales de pago pago interés en mora intereses

Trimestre | $16.485.447.300 | $41.213.618 30-abr-10 30-nov-11 0,0567% 570 $13.319.829 $54.533.448
Trimestre Il 30-julio-10 30-nov-11 0,0554% 480 0 $0
Trimestre 11 29-oct-10 30-nov-11 0,0530% 391 0 $0
Trimestre IV 3l-ene-11 30-nov-11 0,0577% 300 0 $0
Total $16.485.447.300 | $41.213.618 $13.319.829 $54.533.448
ingresos

En mérito de lo expuesto,

RESUELVE
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ARTICULO PRIMERO: Liquidar y determinar el valor de la obligacion
que debe pagar a favor y con destino al Fondo de Promocién Turistica,
la empresa AUTOPISTA BOGOTA - GIRARDOT, identificada con el
NIT: 830.143.442-7, por valor total de: OCHOCIENTOS CUARENTA Y
SIETE MILLONES SEISCIENTOS NOVENTA Y CINCO MIL
TRESCIENTOS SESENTA Y NUEVE (847.695.369,00) M/CTE.,
descontados los valores pagados por concepto de saldos de los aportes
de contribucién parafiscal del 2.5 por 1000 dejados de pagar durante los
periodos comprendidos entre el primer trimestre del afio 2007 y el
cuarto trimestre del afio 2010, segun informacién entregada por el
Instituto Nacional de Concesiones INCO, la liquidacion de aportes de
fecha dieciocho (18) de marzo de 2011, mas los intereses moratorios a
30 de noviembre de 2011 liquidados a la tasa méxima certificada por la
Superintendencia Financiera.

[L.T.

Por Resolucién 6080 de 20 de diciembre de 2012, que resolvié el recurso de
reposicion contra el acto anterior, se modifico dicho acto. Se reconoci6 la firmeza de
las declaraciones presentadas por los trimestres 1 a 4 de 2007 y 1 del afio 2008 y
se reliquid6 la contribucién por los periodos 2 a 4 del afio 2008 y 1 a 4 de los afios
2009 y 2010, para lo cual la determindé en $482.396.439, suma que incluye los

intereses de mora®8.

Como puede apreciarse, en el acto que modific6 las declaraciones privadas, el
Ministerio indicé que la actora estaba obligada a pagar la contribuciéon parafiscal
para la promocion al turismo de conformidad con el articulo 3 numeral 14 y

paragrafo de la Ley 1101 de 2006. Asimismo, precis6é que segun la sentencia C-

28 Folios 15 a 20 c.a.
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959/07 la liquidacion de la contribucion segun el “transporte de pasajeros” se hara
teniendo en cuenta el sistema de medicién del transporte de cada una de las
modalidades (por carretera o aéreo) y que para el caso del transporte por carreteras
se haria “teniendo en cuenta la modalidad de peaje de conformidad con las

disposiciones correspondientes, y perfectamente diferenciable del transporte carga”.

De igual manera, en la liquidacion oficial de revision se precis6 que la contribucién
parafiscal se determiné con base en la informacion relativa a los recaudos hechos
por la actora por concepto de transportes de pasajeros suministrada por el Instituto

Nacional de Concesiones — INCO.

Por su parte, en la resolucion que resolvié el recurso de reposicion, el Ministerio

preciso lo siguiente:

“2. De la Liguidacién de Revision.

La liguidacion de revision realizada mediante Resolucion 5083 de fecha
19 de diciembre de 2011 y atacada via recurso de reposicion tiene
como fundamento la informacién entregada por el INCO, hoy AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA. Dicha informacion fue calculada
por el INCO, que a su vez son entregadas por los CONCESIONARIOS,
teniendo en cuenta las categorias de los peajes correspondientes con el
transporte de pasajeros
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Esta informacion que dice el recurrente desconocer, fue presentada por
él mismo al INCO, hoy AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA, y sirvio de base para efectos de la liquidacion de
revision realizada por la entidad administradora del Fondo de Promocién
Turistica. Esta informacion fue incorporada en el texto de la resolucién
atacada no como un mero formalismo, sino como el fundamento legal
para proceder a la liquidaciéon. Ahora bien, teniendo en cuenta que esta
informaciéon se presenta por categorias de vehiculos, se utilizaron solo
los ingresos operacionales derivados del cobro de peajes por transporte
de pasajeros para las categorias | y Il.

[.T.

Asi pues, la informacién con base en la cual el Ministerio liquidé la contribucién a
cargo de la actora era la que tenia el INCO, que, a su vez, fue suministrada por la
actora. Ademas, la demandante no probé que los ingresos operacionales con base

en los cuales se calcul6 el tributo incluy6 los peajes por transporte de carga.

En consecuencia, los actos demandados dan plena certeza de que los ingresos
sobre los que se liquidé la contribucion correspondian Unicamente a los
operacionales por transporte de pasajeros con exclusién de los obtenidos por

concepto de transporte de carga.

De otra parte, el a quo concluy6 que el requerimiento de 18 de marzo de 2011 tenia
el alcance de requerimiento especial y que como no fue debidamente motivado se

afectd la validez de los actos demandados.
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La Sala advierte que el citado requerimiento no tiene la connotacion de
requerimiento especial, pues fue anterior a la presentacion de las declaraciones
privadas, por lo cual no podia tener el alcance de ser una propuesta de modificacion
de estas. Ademas, dichas declaraciones fueron presentadas el 27 de abril de 2011,
como como consecuencia de dicho requerimiento y del que le dio alcance, de 11 de
abril de 2011. En consecuencia, no procede estudiar si el acto de 18 de marzo de
2011 estaba suficientemente motivado o no.

Lo anterior lleva a afirmar que hubo una debida fundamentacion factica y juridica de
los actos demandados, lo que permitié a la actora ejercer cabalmente el derecho de

defensa.

Las razones que anteceden implicarian que debe revocarse la sentencia apelada
para estudiar los restantes cargos de la demanda. Como al analizar dichos cargos,
se encuentra probada la violacién del debido proceso por falta del acto previo a la
liquidacion oficial de revisién, la Sala confirma la sentencia apelada, por las razones
que expone a continuacién y se releva del analisis de los restantes cargos de la

demanda y del recurso.

Violacién del debido proceso por falta del acto previo a la liquidacion oficial de

revision

En esencia, la demandante sefiala que el demandado le violé el debido proceso

porque modifico las declaraciones privadas, correspondientes a los trimestres 1 a 4
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de los afios 2007 a 2010 y presentadas el 27 de abril de 2011, sin que previamente
hubiera proferido requerimiento especial o acto similar en el que propusiera
modificar tales declaraciones. Por ello, el Ministerio liquid6 directamente la

contribucién sin tener en cuenta las declaraciones presentadas por la actora.

La Sala ha sostenido que el debido proceso consagrado en el articulo 29 de la
Constitucién Politica es una garantia y un derecho fundamental de aplicacion
inmediata compuesto por tres ejes fundamentales: (i) el derecho de defensa y
contradiccién, (i) el impulso y tramite de los procesos conforme con las formas
establecidas para cada juicio o procedimiento y (iii) que el asunto sea resuelto por el
juez o funcionario competente para ello, por lo que el desconocimiento de cualquiera

de esos ejes comporta la vulneraciéon de esa garantia fundamental®®.

En lo que respecta al derecho de defensa y de contradiccién, precis6 que este
eje se garantiza en la medida en que la ley, en sentido amplio, regule (i) los medios
de prueba que se pueden utilizar para demostrar determinados hechos, vy, (ii) las
oportunidades que se deben ofrecer para controvertir los hechos que
permiten inferir cierta responsabilidad de determinados sujetos, ora mediante
la oportunidad para expresar los motivos o razones de la defensa ora
mediante la oportunidad para presentar las pruebas que respalden esos

motivos y razones.®

2% Sentencias de 18 de julio de 2011, exp. 16191 y de 4 de febrero de 2016, exp. 20899, C.P.
Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
30 |Ibidem
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En concordancia con lo anterior, la Corte Constitucional ha dicho que una de las
principales garantias del debido proceso es el derecho a la defensa, entendido este
como la oportunidad reconocida a toda persona, en cualquier proceso judicial o
actuacion administrativa, “de ser oid[a], de hacer valer las propias razones y
argumentos, de controvertir, contradecir y objetar las pruebas en contra y de solicitar
la practica y evaluacion de las que se estiman favorables, asi como de ejercitar los

recursos que la ley otorga™:.

Asimismo, la Corte ha dicho que el ejercicio del derecho de defensa busca impedir
la arbitrariedad de la Administracion y evitar la condena injusta, mediante la
busqueda de la verdad, con la activa participacién o representacién de quien puede
ser afectado por las decisiones que se adopten sobre la base de lo actuado®.

El articulo 29 de la Constitucién Politica dispone que el debido proceso se aplica a

toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.

De manera coherente, el articulo 35 del Codigo Contencioso Administrativo, vigente
para cuando se expidieron los actos demandados, prevé que antes de adoptar la
decision que pueda afectar a particulares, la Administracion debe darles la

oportunidad de expresar sus opiniones:,

31 Sentencias C-025/09 y C-617/96.
32 |bidem ) )
33C.C.A, ARTICULO 35. ADOPCION DE DECISIONES. Habiéndose dado oportunidad a los

interesados para expresar sus opiniones, y con base en las pruebas e informes disponibles,
se tomard la decision que sera motivada al menos en forma sumaria si afecta a particulares.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

La citada norma es una garantia para los administrados pues asegura que estos
puedan intervenir en el tramite de actuaciones administrativas para ejercer el
derecho de defensa y contradiccion frente a decisiones que les puedan afectar. En

caso contrario, se configuraria una vulneracion al debido proceso del Administrado.

Con fundamento en el articulo 35 del C.C.A., la Sala ha precisado que no es
procedente que la Administracién liquide los tributos sin otorgar previamente al
contribuyente la oportunidad de ejercer el derecho de defensa y de discutir su
condicion de sujeto pasivo del tributo, pues para garantizar dicho derecho no es

suficiente otorgar los recursos en via gubernativa®®.

De manera coherente con el articulo 35 del Codigo Contencioso Administrativo, y en
lo que interesa a este asunto, el procedimiento para liquidar la contribucién para la

promocioén del turismo es el siguiente:

Conforme con los articulos 2 de la Ley 1101 de 2006 y 5 del Decreto 1036 de 2007

la contribucion se debe liquidar y pagar trimestralmente.

34 Ver entre otras, las sentencias de 12 de noviembre de 2015, exp. 20633, C.P. Martha
Teresa Bricefio de Valencia, de del 4 de mayo de 2015, exp. 20615 C.P. Jorge Octavio
Ramirez Ramirez y de 10 de febrero de 2016, exp. 20712, C.P. Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez.
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El articulo 6 del citado decreto establece que la liquidacion privada de la
contribucién se debe presentar en los formatos que para tal fin disponga el
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, asi:

“Articulo 6. Liquidacién privada de la Contribucion. Los sujetos
pasivos estan obligados a presentar y pagar trimestralmente la
liquidacién privada de la Contribucion en el formato que para tal fin
disponga el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y en la cuenta
gue sefiale la entidad recaudadora. La liquidacién privada debera
contener al menos la siguiente informacion:

a. Nombre o razon social y numero de identificacion tributaria -NIT- del
sujeto pasivo.

b. Niumero del Registro Nacional de Turismo, cuanto se trate de un
prestador de servicios turisticos.

c. Direccion y teléfono.

d. Periodo liquidado y pagado.

e. Ingresos operacionales del periodo o base gravable.
f. Liquidacion privada de la Contribucién.

g. Firma del declarante. Cuando se trate de personas juridicas debera
firmar el representante legal.

h. Firma del revisor fiscal cuando exista obligacion legal. En los demas
casos bastara la firma del contador.

i. Valor pagado, el cual debe coincidir con el valor de la liquidacién
privada, mas los intereses de mora cuando sea el caso.
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Paragrafo. Cuando una persona natural o juridica o sociedad de hecho
posea varios establecimientos de comercio obligados a pagar la
contribucién, presentard una sola liquidacion en la cual consolide las
contribuciones de todos los establecimientos de su propiedad e indicara
el nimero de establecimientos que comprende dicha liquidacion. De
todas maneras en su contabilidad debera registrar separadamente los
ingresos por cada establecimiento o sucursal y conservara los soportes
respectivos. La entidad recaudadora podré efectuar verificaciones sobre
estos registros y sobre cada establecimiento o sucursal indistintamente.
El pago debera realizarse en el domicilio de la principal”.

El articulo 7 del Decreto 1036 de 2007 dispone que la liquidacion privada
correspondiente a cada periodo trimestral debe presentarse y pagarse a mas tardar

en los primeros 20 dias del mes siguiente al del periodo objeto de la declaracion.

Por su parte, el articulo 9 del mismo decreto establece que vencido el término para
liguidar y pagar la contribucién la entidad recaudadora® debe requerir a aquellos
que no la hayan liguidado y pagado. Y el articulo 8 dispone que la entidad
recaudadora debe llevar una relacién de los sujetos pasivos que presenten y
paguen su liguidacion privada en cada periodo, asi como de quienes incumplan
esta obligacion, de forma que pueda realizar el efectivo recaudo de la contribucion y
ejercer el control necesario para obtener el correcto y oportuno cumplimiento

de las obligaciones a cargo de los aportantes.

35 Que para la época de los hechos era el Fondo de Promocion Turistica Colombia,
administrado por el Consorcio Alianza Turistica.
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El articulo 8 del Decreto 1036 de 2007 dispone también que la entidad recaudadora
puede solicitar informacion y requerir a los sujetos pasivos con el objeto de que
se corrijan las liguidaciones privadas que se encuentren con omisiones o

errores en su monto®6.

Asi pues, para la modificacion de las declaraciones privadas de la contribucion
parafiscal para la promocion del turismo es necesario que, antes de expedir el acto
que las modifica, la Administracién requiera al sujeto pasivo para que las corrija,
esto es, expida un acto previo en el que le indique las razones por las cuales debe
corregir sus declaraciones. Lo anterior, garantiza al sujeto pasivo el derecho a ser
escuchado por la Administraciobn antes de que esta decida modificarle sus
declaraciones, como lo prevé el articulo 35 del C.C.A. Si no se expide ese acto

previo, se vulnera al administrado el derecho de defensa.
En el expediente se encuentran probados los siguientes hechos:

El 18 de marzo de 2011, el Fondo de Promocion Turistica Colombia requirié a la
Concesion Autopista Bogota Girardot S.A para que pagara $770.328.864 mas los
intereses de mora por concepto de la contribucion para la promocion del turismo,
correspondiente a los cuatro trimestres de los afios 2007 a 2010%. Este
requerimiento se formul6 con fundamento en el articulo 9 del Decreto 1036 de 2007,

pues la actora no habia declarado y pagado la contribucién.

36 Decreto 1036 de 2007, articulo 8[...] La entidad recaudadora, podra solicitar informacion
y requerir a los sujetos pasivos con el objeto de que se corrijan las liquidaciones privadas
gue se encuentren con omisiones o errores en su monto.

37 Folios 1 a 6 c.a.
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El 11 de abril de 2011, el Fondo dio alcance al requerimiento anterior en el sentido
de indicar a la actora que como no habia cumplido sus obligaciones, el Ministerio de

Comercio, Industria y Turismo iniciaria el proceso de cobro.

Como resultado de los requerimientos anteriores, el 27 de abril de 2011, la actora
presento las declaraciones de la contribucidon por 4 trimestres de los afios 2007 a

2010. En cada declaracion determin6 un total a pagar de $1.000%,

Por Resolucion 5083 de 19 de diciembre de 2011, el Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo revisé las declaraciones por los periodos en discusion y
determindé en $847.695.369 la contribucion mas los intereses de mora. Y por
Resolucién 6080 de 20 de diciembre de 2012, que resolvio el recurso de reposicion

interpuesto por la actora, modificé el acto definitivo®.

Lo anterior pone en evidencia que el demandado modifico las declaraciones
privadas de la actora sin haber expedido un acto previo, en el que debia exponer las
razones por las cuales debian corregirse tales declaraciones y respecto del cual la
demandante tenia la oportunidad de controvertir. Por lo tanto, se viol6 a la

demandante el debido proceso.

38 Folios 50 a 66 c.a.
39 Folios 15 a 20 c.a.
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Por lo expuesto, se confirma la sentencia apelada y se precisa que la consecuencia
de la nulidad de los actos demandados es la firmeza de las declaraciones privadas,
como lo dispuso el a quo, pues tal firmeza es el restablecimiento automatico que
corresponde. Por lo demas, contrario a lo que sostiene el demandado, la actora si
pidi6 que se declarara la firmeza de las declaraciones privadas.

Condena en costas

En relacién con la condena en costas, el articulo 188 del CPACA dispone lo

siguiente:

“CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un
interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas,
cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Codigo
de Procedimiento Civil”. (Se destaca)

Por su parte, el articulo 365 de la Ley 1564 de 2012 o Cdédigo General del Proceso

fija las reglas para la determinacion de las costas, en los siguientes términos:

«1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o0 a
quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion,
casacion, queja, suplica, anulacion o revisibn que haya propuesto.
Ademas, en los casos especiales previstos en este codigo.
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Ademas se condenara en costas a quien se le resuelva de manera
desfavorable un incidente, la formulacion de excepciones previas, una
solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo
dispuesto en relacién con la temeridad o mala fe.

2. La condena se hara en sentencia 0 auto que resuelva la actuaciéon
que dio lugar a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de
primera instancia se condenard al recurrente en las costas de la
segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del
inferior, la parte vencida sera condenada a pagar las costas de ambas
instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial,
expresando los fundamentos de su decision.

6. Cuando fueren dos (2) o mas litigantes que deban pagar las costas,
el juez los condenaré en proporcion a su interés en el proceso; si nada
se dispone al respecto, se entenderan distribuidas por partes iguales
entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas,
a cada uno de ellos se les reconoceran los gastos que hubiere
sufragado y se haran por separado las liquidaciones.
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8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que
se causaron y en la medida de su comprobacion.

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por
no escritas. Sin embargo podran renunciarse después de decretadas y
en los casos de desistimiento o transaccion».

Asi, el articulo 365 del Codigo General del Proceso establece, entre otras reglas,
que “se condenara en costas a la parte vencida en el proceso 0 a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion,” (numeral 1). Sin embargo, la
Sala ha precisado que estas circunstancias deben analizarse en conjunto con la
regla del numeral 8 que dispone que “Solo habra lugar a costas cuando en el

expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion”. *°

En esas condiciones, se advierte que una vez revisado el expediente, no existen
elementos de prueba que demuestren o justifiquen la condena en costas en ninguna

de las dos instancias.

En consecuencia, por las razones expuestas se confirma la decision de negar las

costas en primera instancia y no se condena en costas en esta instancia.

40 Se reitera el criterio de la Sala expuesto en sentencia complementaria del 24 de julio de
2015, exp. 20485, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA
CONFIRMASE la sentencia apelada.
No se condena en costas en esta instancia.
Cépiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprob6 en sesion de la fecha

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Presidente
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