TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA

Santiago de Cali, seis {06) de marzo de dos mit veinte (2020).

Magistrado Ponente: OMAR EDGAR BORJA SOTO
Medio de Control Nulidad y Restablecimiento del derecho (Tributario)
Ref. Proceso 76001-23-33-000-2012-00593-00
Demandante COMPANIA NACIONAL DE LEVADURAS — LEVAPAN -
Demandado MUNICIPIO DE CALI
Asunto Impuesto de Industria y Comercio
Falta de pruebas de la actividad comercial realizada por el
contribuyente por productos no fabricados.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA No. 159
. OBJETO

Decide el Tribunal, a través de la Sala de Decisién conformada por los doctores
OSCAR SILVIO NARVAEZ DAZA, EDUARDO ANTONIO LUBO BARROS y
OMAR EDGAR BORJA SOTO, éste ultimo como magistrado ponente sobre el
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho (Impuestos) interpuesto
por la COMPANIA NACIONAL DE LEVADURAS — LEVAPAN - (en adelante la
parte demandante) contra el MUNICIPIO DE CALL.

. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA

1.1. PRETENSIONES.

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho la
COMPANIA NACIONAL DE LEVADURAS - LEVAPAN (en adelante la parte
demandante), actuando en su propio nombre y a través de apoderado judicial,
pretende la nulidad de las resoluciones Nos. 4131.1.12.6-7782144 de 21 de enero
de 2011 y 4131.1.12.6-1431 de 19 de junio de 2012 y a titulo de restablecimiento
del derecho se declare en firme la declaraciéon privada de mi representada del

impuesto de industria y comercio por la vigencia 2009.

1.2. HECHOS

Sefiald6 como hechos los siguientes:
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La Subdireccion de Impuestos y Rentas Municipales profirié el requerimiento
especiat No. 4131.1.12.6-07, mediante el que propuso modificar la declaracion
del impuesto de industria y comercio de mi representada por el periodo 2009 en
el Municipio de Santiago de Cali.

Para lo anterior, sostuvo que los ingresos obtenidos fuera del municipio eran
inferiores a los declarados y que el saldo a favor del periodo anterior era
improcedente, razon por la cual determiné un mayor impuesto a cargo y liquidd
sancién por inexactitud.

1. Levapan oportunamente dio respuesta al mencionado requerimiento y demostro
la improcedencia de las giosas propuestas, en atencion a que dichos ingresos
fueron obtenidos en desarrollo de la actividad industril y sobre ellos se tributé en
la sede fabril.

2. No obstante lo anterior, la Administracion municipal profirié la Liquidacion Oficial
de Revision No. 4131.1.12.6.-7782144, porque consideré que mi representada
no demostro los valores registrados en la declaracion privada.

3. Por su parte, mi representada interpuso oportunamente el recurso de
reconsideracion contra el mencionado acto administrativo, el cual fue resuelto
mediante la Resolucion 4131.1.12.6-1431 de 19 de junio de 2012 en e! sentido
de confirmar la decisién recurrida.

1.3. NORMAS VIOLADAS. El actor estima que con la expedicion del acto

administrativo cuestionado se infringieron las siguientes normas;

Articulo 32 d= la Ley 14 de 1983
Articulo 77 d= la Ley 49 de 1990
Articulo 13 del Decreto 1000 de 1997
Art. 647 del Izstatuto Tributario

Indica la parle demandante que en el municipio de Cali comercializa productos que
ella fabrica y bienes producidos por terceros, en consecuencia, en aplicacién de las
normas transcritas solamente declara y paga el impuesto de industria y comercio
sobre los ingresos que obtiene por la comercializacién de bienes de terceros, pues

sobre la comercializacion de los propios declara y cancela el tributo en la sede
fabril.

En efecto, como consta en sus asientos contables, en el 2009 |a parte demandante
obtuvo ingresos ordinarios y extraordinarios por vaior de $150.243.276.000, de los
cuales $149.542.234.000 corresponden a ingresos generados fuera del municipio
de Cali, y $€68.366.000 corresponden a los obtenidos por la comercializacion en

dicha ciudad de productos fabricados y sobre los que mi representada tributo.

De otra parte, aclaro que la sociedad HURTADO BOTERON Y CIA S.A. canceld a
mi representada la suma de $3.469.037.199 y no como se indicoé en el
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requerimiento especial No. 4131.1.12.6-07, 3.759.349.000 por concepto de la
comercializacidon de productos fabricados por mi poderdante; ingresos sobre los
gue declaré y cancelé el respectivo impuesto en la sede fabril, como consta en las

declaraciones del impuesto de industria y comercio de Bogota y Tulua.

En consecuencia, quedd demostrado que los ingresos netos gravables que imputd
la parte demandante en la liquidacion privada de la vigencia de 2009, son
$668.366.000 y no 3.759.349.000 y que por lo tanto, la suma de $3.469.037.199
corresponde a los ingresos obtenidos por su actividad fabril como efectivamente se

declaré.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

2.1. MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI (Fls. 102 - 117)

La entidad demandada contesté oportunamente la demanda indicando lo siguiente:

La Administracién Municipal en uso de la funcién fiscalizadora profirié los actos
administrativos conforme a derecho, a los principios constitucionales de la igualdad,
justicia, legalidad, equidad y en razén al debido proceso, dio a conocer todas y cada
una de las actuaciones dentro del proceso. Teniendo en cuenta que las actuaciones
administrativas objeto de recurso fueron notificadas oportunamente, y proferidas por
funcionario competente, donde la parte actora tuvo la oportunidad legal de
recurridos” no es de recibo para la administracion Municipal que el contribuyente
COMPANIA NACIONAL DE LEVADURA LEVAPAN identificado con el NIT.
860.000.261, por intermedioc de su apoderado, considere que los actos
administrativos objeto de revision, estan viciados de nulidad, cuando a todas luces,
el procedimiento tributario iniciado con el Auto de Apertura Auto de Verificacién o
Cruce y finalizado con la Resolucién por medio de la cual se resuelve el recurso de
reconsideracién, se ajustan exactamente a lo preceptuado en los articulos 123 a
128 del Decreto Extraordinario 0523 de 1999 (modificado por el Acuerdo 0321 de
2011 y derogado en febrero de 2012, por el Decreto 139 de 2012), de conformidad
con lo establecido en los articulos 715 a 720 del Estatuto Tributario Nacional.

Ahora bien, antes de dar a conocer estas actuaciones, la Administracion estudia y
analiza los argumentos de hecho como de derecho ademas de los elementos de
juicio, decreta las pruebas pertinentes dentro del proceso Administrativo, empero el
ente descentralizado territorial, esta obligado a tomar decisiones conforme a
derecho y evaluar las pruebas segun el principio de la sana critica.

(...)

De lo expuesto sistematicamente, se puede concluir que, todas las personas
naturales o juridicas que desarrollan actividades comerciales, industriales o de
servicios, son sujetos pasivos del impuesto de Industria y Comercio sobre los
ingresos brutos derivados del ejercicio de la actividad, ya sea que ésta se cumpla
en forma permanente o en forma ocasional, salvo que la actividad especifica o |la
naturaleza de la actividad realizada por el contribuyente se encuentre exenta del
Tributo del caso concreto por los Acuerdos Municipales vigentes, la cual para este
caso concreto no esta considerada como exenta.
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3. ALEGATOS DE CONCLUSION.

3.1 ALEGATOS DE LA PARTE DEMANDANTE (FL 232 - 236).

Sefiala que contrario a lo que sostiene el apoderado de la parte demandada, este
no es un proceso de aforo ni se cuestiona la calidad de contribuyente de mi
poderdante, pues como se ha demostrado durante el proceso, el objeto del mismo
es la procedencia o no de la modificacién de la liquidacién privada que presentd

Levapan por el afio 2009.

Asimismo, resaitd que en este proceso no se ha cuestionado la calidad de
contribuyente del impuesto de industria y comercio en Cali, de hecho se ha
aceptado que mi poderdante obtuvo unos ingresos que si eran gravados en el
municipio y sobre los que tributé en cumplimiento de las normas municipales. En
cumplimiente de lo anterior, sefiala que la empresa realiza actividades fabriles y
comerciales de bienes propios y de terceros, por este periodo presentd sus

declaraciones de industria y comercio.

3.2. ALEGATOS DE LA PARTE DEMANDADA (FL. 237 - 242).

Reiteré que desde la expedicion del Auto de Verificacion o cruce namero, hasta el
acto administrativo que agota via gubernativa, la Administracién Municipal motivo
cada una de las actuaciones y en ningin momento desconocié los argumentos y
pruebas aportadas por el contribuyente, cosa diferente es que una vez realizada y
valorada cada uno de los documentos soportes entregados por el afo gravable
2009 del contribuyente COMPANIA NACIONAL DE LEVADURA LEVAPAN S.A.
estos no se consideraron suficientes para acceder a las pretensiones de la parte
actora, quier debid haber presentado su declaracién privada, tal como lo requirio la
administracién municipal.

Agrega que toda exencion o exclusion tributaria, por constituir un beneficio a favor
del contribuyente debe estar regulado expresamente en la ley, por lo que no existe
fundamento legal alguno para excluir de la base gravable, ingresos que no estan
regulados por la ley. Para el caso concreto, la sociedad COMPANIA NACIONAL
DE LEVADURA LEVAPAN. se dedujo de la base gravable ingresos
argumentanclo que fueron obtenidos por fuera del municipio de Cali o de productos

fabricados por ellos; sin embargo, el contribuyente no ha tenido en cuenta que la
4
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actividad de comercializar productos que no fueron fabricados en su sede fabril en
la ciudad de Cali, no fue desvirtuada, razén por la cual, la administracién no aceptd
la deduccion efectuada por el contribuyente siendo necesario modificar la
declaracion privada presentada, quien hizo caso omiso a los requerimientos de

correccion de la Administracién Municipal.

3.3. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO (FL. 243 - 255).

Sefiala que de acuerdo con lo anterior, y teniendo en cuenta que la Gerente de la
compania Hurtado Botero Y CIA .S.A en oficio dirigido el 28 de mayo de 2010, al
Subdirector de Impuestos del Municipio de Cali, sefiald que la empresa Hurtado
Botero y Cia S.A. es distribuidora de la Compariia LEVAPAN S.A. desde el 16 de
agosto de 1989, cuando fue constituida y funcioné en Cali hasta el 31 de julio de
2009, ver folio 101 del cuaderno 2. Esta circunstancia, permite determinar que los
pagos reportados en el afio gravable de 2009 por parte de la compafia Hurtado
Botero y Cia S.A. obedecieron a la distribucion de los productos que fabrica y
comercializa’ la Compariia LEVAPAN S.A_, actividad que es calificada en el articulo
3 del Acuerdo 035 de 1985, como comercial, por lo que seria sujeto pasivo por esta
actividad del impuesto de Industria y Comercio en la ciudad de Santiago de Cali;
sin embargo, en el mismo oficio la Gerente de la empresa Hurtado Botero y
Compariia S.A. aduce que los pedidos los ha realizado por orden de compra, por
fax o por Internet a las ciudades de Bogota D.C. y Tulua, donde la empresa
LEVAPAN S.A_, tiene ubicadas las fabricas, de esta forma segun lo previsto en el
articulo 77 de la Ley 49 de 1990, los valores pagados por la compania Hurtado
Botero Y CIA S.A a la empresa LEVAPAN S.A, deben ser tributados en las
respectivas entidades territoriales donde estan ubicadas las sedes fabriles, pues la
distribucidon hace parte de la comercializacién, y conforme con la disposicion
aludida, la comercializacién de la produccion se grava como actividad industrial
pagadera en el municipio donde se encuentra ubicada la fabrica, de no ser asi

existiria doble tributacion.

En efecto, se gravaria por actividad industrial en el municipio donde se ubica la
fabrica la produccion, extraccidon, fabricacion, confeccién, preparacion,
transformacion, manufacturacion y ensamblaje de materiales; y el producto de esa
actividad industrial igualmente se gravaria en la entidad territorial donde se

comercialice, distribuya, se expenda, se venda, etc, de ahi que el legislador con el

5
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fin de preverir esta doble tributacién, en el articulo 77 de la Ley 49 de 1990, sefialo

que el impuesto de Industria y Comercio de la actividad industrial se pagara en el

municipio donde se encuentre ubicada la fabrica, teniendo como base gravable los

ingresos brutos de la comercializaciéon de la produccion, conforme ésta linea del

Consejo de Estado’.

a)

b)

d)

9)

4. TRAMITE PROCESAL.

Se interpuso demanda el 03 de diciembre de 2012 FI. 58.

Este despacho profiere el Auto 145 del 03 de mayo de 2013 mediante el cual se
admite demanda contra la entidad demandada Municipio de Santiago de Cali
Fl. 153.

Tal como consta en la constancia secretarial del 09 de septiembre de 2013, el

demandado contesté la demanda (FI. 118).

Mediante providencia No. 589 del 19 de septiembre de 2013 se procedit a
convocar audiencia inicial para el dia 07 de noviembre de 2013 (fl. 122) la cual
se celebrd ese dia tal como se acredita en el acta No. 044 (fl.156), sin embargo

la misma se decret6 la suspension del proceso por seis meses de conformidad
conelart. 170del C.P.C

Mediante providencia No. 461 del 23 de mayo de 2014 (fl. 166) se procedié a
continuar con el tramite fijando fecha para celebrar la audiencia inicial para el

dia 05 de agosto de 2014, la cual se celebré mediante acta No. 044 donde se
decretaron pruebas de oficio.

Se celebré audiencia de pruebas tal como consta en acta No. 049 del 03 de
octubre de 2014 (fi. 183), la cual continué el 03 de junio de 2015 (Acta No. 17 —

fl. 226), donde se corri6 traslado para alegar de conclusién.

La parte demandante present6 alegatos de conclusion (Fl. 232 - 236).

" CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA. Consejero
Ponente: JUAN ANGEL PALACIO HINCAPIE. Bogota, D.C., Ocho (8) de marzo de dos mil dos (2002).
Radicacion No; 25000-23-27 -000-19998-0497 -01-12300.
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h) La parte demandada presento alegatos de conclusion (FL. 237 - 242).
i) El Ministeric Publico presentd su concepto (FL. 243 - 255).
Il. CONSIDERACION PREVIA - solicitud de prejudicialidad -.

El Agente del Ministerio PUblico’ y la parte demandante insistentemente han
sefialado que en este asunto se debe de declarar la suspensién del proceso por
prejudicialidad atendiendo que para el afio gravable 2008, el saldo a favor lo
determiné LEVAPAN en la suma de $ 23.377.000 y en el afio gravable de 2009, en
$ 27.245.000, incidiendo el primer guarismo en el segundo.

En este asunto se pretende la nulidad de las resoluciones Nos. 4131.1.12.6-7782144
de 21 de enero de 2011 y 4131.1.12.6-1431 de 19 de junio de 2012 y a titulo de
restablecimiento del derecho se declare en firme la declaracién privada de mi
representada del impuesto de industria y comercio por la vigencia fiscal 2009,
donde se consigné un saldo a favor (glosa 35) los cuales estan siendo discutidos en
sede judicial en el proceso adelantado bajo partida No. 2012-00220-00 teniendo a la
fecha de esta providencia sentencia de primera instancia por parte del Juzgado
Tercero Administrativo Oral de Cali (fl. 216) y estando a la espera de que se surta el

recurso de alzada (M.P. Oscar Silvio Narvaez Daza) .

El numeral primero del articulo 161 del CGP, aplicable al caso en virtud de la
remision hecha por el articulo 306 del CPACA, dispone como causal de suspension

de los procesos la siguiente

“Articulo 161. SUSPENSION DEL PROCESO. El juez, a solicitud de parte, formulada
antes de la sentencia, decretara la suspension del proceso en los siguientes casos:

1. Cuando la sentencia que deba dictarse dependa necesariamente de lo que se
decida en otro proceso judicial que verse sobre cuestion que sea imposible de ventilar
en aquel como excepcion o mediante demanda de reconvencion. El proceso ejecutivo
no se suspendera porque exista un proceso declarativo iniciado antes o después de
aquel, que verse sobre la validez o la autenticidad del titulo ejecutivo, si en este es
procedente alegar los mismos hechos como excepcion. {...)"

De esta forma, si bien observa la Sala de decisidén que lo decidido en este proceso

puede depender necesariamente de lo que resuelta este Tribunal en segunda

2 yer folio 254
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instancia respecto al saldo a favor, es prudente sefialar que la suspension def
proceso no resulta procedente en esta etapa procesal por expresa disposicién

legal.

En efecto, establece el art. articulo 162 del C.G.P. que “la suspensién a que se
refiere el numeral 1 del articulo precedente solo se decretard mediante la prueba
de la existencia del proceso que la determina y una vez que el proceso que debe
suspenderse se encuentre en estado de dictar sentencia de segunda o de
linica instancia” y es por esta potisima razén que el presente asunto no puede ser

objeto de suspension en esta etapa procesal — primera instancia -.

CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA.

El Tribunal es competente para proferir el presente fallo de conformidad con lo
establecido en el art. 125 de la ley 1437, en concordancia con lo establecido en el
art. 152.2.

2, ACTOS ACUSADOS.

Resoluciones Nos. 4131.1.12.6-7782144 de 21 de enero de 2011 y 4131.1.12.6-
1431 de 19 de junio de 2012, por medio de las cuales se modifico la declaracién y
liquidacion privada del impuesto de industria y comercio y su complementario de
avisos y tableros del contribuyente LEVAPAN S.A. por el afio gravable 2008
vigencia fiscal 2009.

3. PROBLEMA JURIDICO.

Consistira en establecer ;si la COMPANIA NACIONAL DE LEVADURAS -
LEVAPAN - es sujeto pasivo de impuesto de industria y comercio en el Municipio de

Cali, vigencia fiscal 2009, por todos los ingresos brutos obtenidos con ocasién a su
actividad industrial y comercial que ejerce?

Para realizar el andlisis del caso planteado con la demanda, se abordaran los

siguientes temas: a) competencia fiscalizadora del Estado, b) Impuesto de Industria
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y Comercio y su complementario de avisos y tableros; c¢) principio de territorialidad

del tributo y, d) Caso concreto.

4. COMPETENCIA FISCALIZADORA DEL ESTADO

El Estado en ejercicio de la potestad fiscalizadora cuenta con amplias facultades
de investigacién para garantizar el cumplimento de las cargas impositivas en
cabeza de los administrados. Para tal efecto, se puede verificar la exactitud de las
declaraciones privadas u otros informes y adelantar las investigaciones gue
considere pertinentes para establecer los hechos generadores de las obligaciones
tributarias que no se hayan declarado®.

5. IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO

Ahora bien, tenemos que la Ley 14 de 1983, “Por /a cual se fortalecen los fiscos de
las entidades territoriales y se dictan otras disposiciones”, regulé lo concerniente al

impuesto de Industria y Comercio, a partir del Capitulo 11, de |a siguiente forma:

“Articulo 32. El Impuesto de Industria y comercio recaerd, en cuanto a materia
imponible, sobre todas las actividades comerciales, industriales y de servicio
que_ejerzan o _realicen en las respectivas jurisdicciones municipales,
directa o indirectamente, por personas naturales, juridicas o por sociedades de
hecho, ya sea que se cumplan en forma permanente u ocasional, en inmuebles
determinados, con establecimientos de comercio o sin effos.

“El impuesto de Industria y Comercio se liquidara sobre el promedio mensual
de ingresos brutos del afio inmediatamente anterior, expresados en moneda
nacional y obtenidos por las personas y sociedades de hecho indicadas en el
articulo anterior, con exclusion de: Devoluciones - ingresos provenientes de
venta de activos fijos y de exportaciones -, recaudo de impuestos de aquelflos
productos cuyo precio esté regulado por el Estado y percepcion de subsidios.
(...)" (Negritas y subrayado fuera de texto).

En tal sentido la norma de la referencia definié lo que debe entenderse como

actividades industriales, comerciales y de servicios, la norma en comento dispuso:

“Articulo 34. Para los fines de esta Ley, se consideran actividades
industriales las dedicadas a Jla produccién, extraccién, fabricacion,
confeccion, preparacion, transformacion, reparacion, manufactura y
ensamblaje de cualquier clase de materiales o bienes.”

“Articulo 35. Se entienden por actividades comerciales, las destinadas al
expendio, compraventa, o distribucion de bienes o mercancias, tanto al
por mayor como al por menor, y las demas definidas como tales por el

3 Articulo 684 del Estatuto Tributario,

3



TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA,
Medio de Control: Nul dad y Restablecimiento del Derecho (Tributario)
Demandante COMPARNIA NACIONAL DE LEVADURAS — LEVAPAN -
Demandado: MUNICIPIO DE CALI
Rad. 76001-23-33-000-2012-00593-00
Codigo de comercio siempre y cuando no estén consideradas por el mismo

Cddigo o por esta Ley, como actividades industriales o de servicios.”

“Articulc 36. Son actividades de servicios las dedicadas a satisfacer
necesidades de la comunidad mediante la realizacion de una o varias de las
siguientes o analogas actividades: expendio de bebidas y comidas; servicio de
restaurante, cafés, hoteles, casas de huéspedes, moteles, amoblados,
fransporte y aparcaderos, formas de intermediacion comercial, tales como el
corretaje, la comision, los mandatos y la compraventa y administracion de
inmuebles, servicios de publicidad, interventoria, construccion y urbanizacion,
radio y television, clubes sociales, sitios de recreacion, salones de belleza,
peluqueria, porteria, servicios funerarios, talleres de reparaciones eléctricas,
mecanicas, automoviliarias y afines, lavado, limpieza y tefido, salas de cine y
arrendamiento de peliculas y de todo tipo de reproducciones que contenga
audio y video, negocios de montepios y los servicios de consultoria profesional
prestados a través de sociedades regulares o de hecho.”

Sobre la naturaleza del impuesto de industria y comercio el H. Consejo de Estado®

se ha pronuriciado en los siguientes términos:

"El hecho generador del impuesto de industria y comercio y, por ende, de la .
obligacién de declarar y pagar el gravamen, lo constituyen /as actividades

gque ejecuta el sujeto pasivo en el Distrito Capital, y no la naturaleza juridica

de la entidad que realiza las actividades gravadas. Por lo tanto,
independientemente de que se trate de una persona natural o juridica, de

una sociedad de hecho o de una entidad sin dnimo de lucro, el hecho que

determina la sujecion al gravamen es que se realice cualquier actividad gue

pueda ser calificada como industrial, comercial o de servicios.” (Subrayado y

negrita fuera de texto)

De lo expuesto es dable colegir que la imposicion del impuesto de industria y

comercio deviene del desarrollo de actividades catalogadas como industriales,
comerciales o de servicios, de suerte que, sin importar la naturaleza del sujeto

pasivo -que bdien puede ser una persona natural, una persona juridica de derecho

ptblico o privado o una sociedad de hecho-, estara en obligacion de declararlo y

pagarlo, sierpre que desarrolle actividades que se enmarquen dentro del hecho .
generador. Ein tal sentido, la norma que regula el impuesto no sélo define que
actividades son pasibles del tributo, sino que precisa quiénes pueden ser sujetos

pasivos del gravamen.

En suma, scn elementos del impuesto de industria y comercio los siguientes: 1)
hecho generador: la actividad comercial, industrial o de servicios, 2) sujeto
pasivo: personas naturales, juridicas o sociedades de hecho, 3) sujeto activo:

jurisdiccién dentro de la cual se desarrolle la actividad gravada, sobre el cual

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Sentencia de 23 de septiembre
de 2013, Consejero Ponente Hugo Fernando Bastidas Barcenas, Radicacion No. {18608).
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tendra las potestades tributarias de administracion, determinacion, control,
fiscalizacién, investigacion, discusion, liquidacién, cobro, recaudo, devolucién e
imposicién de sanciones, 4) periodo de causacion: El Impuesto de industria y
comercio avisos, y tableros, se causara con una periodicidad anual, comprendida
entre el primero de enero y treinta y uno de diciembre de cada afio, 5) periodo
gravable: corresponde al nimero de meses del afio en los cuales se desarrolla la
actividad gravada 6) base gravable: el Impuesto de industria y comercio se liquida
con base en los ingresos brutos del contribuyente obtenidos durante el periodo
gravable inmediatamente anterior, 7) tarifa: la establecen las entidades territoriales

de acuerdo al tipo de actividad.

6. EL PRINCIPIO DE TERRITORIALIDAD DEL TRIBUTO

Tenemos que la normatividad traida a colacion, establece frente al hecho gravable
del impuesto, que recae sobre las actividades comerciales que se ejerzan o
realicen en las respectivas jurisdicciones municipales, directa o indirectamente, por
personas naturales, juridicas o sociedades de hecho, en forma permanente u

ocasional, en inmuebles determinados, con establecimientos de comercio o sin

ellos.
Por su lado, la H. Corte Constitucional® consideré que el hecho gravable:

“(...) es uno de los elementos esenciales de todo impuesto y ha sido definido
por la doctrina y por la jurisprudencia como aquella situacién de hecho, que es
indicadora de una capacidad contributiva, y que la ley establece de manera
abstracta como situacion susceptible de generar fa obligacion tributaria, de
suerte que si se realiza concretamente ese presupuesto factico, entonces
nace al mundo juridico la correspondiente obligacién fiscal (..)"
(Subrayado y negrita fuera del texto).

En igual sentido la Doctrina® ha planteado que “...fas actividades industriales,
comerciales o de servicio constitutivas de materia imponible son hechos
econémicos, son la manifestacién de riqueza que soporta e identifica el
gravamen. Como hechos “economicos” que son, necesitan encontrar una
concrecién _juridica para efectos de determinar el nacimiento de la
obligacién fiscal. Esa concrecion es el hecho generador o presupuesto legal
que da vida al tributo en cabeza de un determinado sujeto de derecho. ante la
imposibifidad préctica de afectar la materia imponible en el momento exacto en
el cual se verifica, la ley lo supone realizado cuando se dan las manifestaciones
externas de esa misma maleria imponible, que han sido previamente
determinadas por la misma ley o hechos generadores’. (Subrayado y negrita

fuera del texto).

* C-992 de 2004.
® Antonio Quifiones Montealegre. Impuesto de industria y comercio, conflictos y propuesta de reforma. Editorial
Universidad del Rosario. Pagina 111. Edicién 2009.
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Asi mismo el Consejo de Estado’, defini6 el “hecho generador” y las caracteristicas

que lo comprenden, asi:

“El hecho generador tiene unos elementos que identifican el objeto del tributo,
esto es, las cosas, los bienes, las acciones, las actividades o los derechos a los
que se las impone el gravamen. Tiene elementos subjetives, que se refieren al
vinculo que une a una persona o entidad con el elemento objetivo, V.gr. ser
propietario de un bien, realizar determinada actividad, recibir un ingreso,
intervenir en la transmision de derechos. Asi_mismo _existen elementos
temporales y espaciales que se refieren al momento en el que debe producirse
el hechc -en un periodo o instantanearnente- y al luqgar donde debe realizarse’.
(Subrayado fuera de fexto)

De lo anterior se puede extraer que dentro de los elementos del hecho generador
se encuentra: i) el hecho econdmico objeto de gravamen, ii) el componente
espacial que involucra al territorio municipal donde se lleve a cabo vy iii) el elemento

temporal que fija un periodo o lapso en el cual se origina la obligacién tributaria.

En cuanto al elemento espacial, recae sobre la jurisdiccion donde se lleve a
cabo la actividad gravada y sobre inmuebles determinados, el uso de un
establecimiento de comercio o sin él, es decir, hace hincapié en el factor territorial
como un determinante del tributo al fijar el municipio llamado a percibirlo, en razén

a la realizacion de tales actividades en la jurisdiccion respectiva.

Ahora bien, en cuanto al hecho generador -actividad gravada- el articulo 35 de la
Ley 14 de 1883, entiende por actividades comerciales las destinadas al expendio,
compraventa o distribucion de bienes o mercancias, al por mayor o al por menor, y

las demas definidas como tales por el Cédigo de Comercio.

Dicha norma se sometid al andlisis de exequibilidad por parte de la Corte
Constitucional® al cuestionarse la presunta vulneracion al articulo 338 Superior en
tanto que el articulo 35ib es una norma abierta contraria al principio de certeza
del tributo cue dentro de su positivizacién trazé simplemente el marco dentro del
cual los entes territoriales tienen la tarea de sefalar por norma local las subclases,
siendo asi cue de la ley es posible distinguir la actividad gravada mas no su

tipologia, lo que conllevé a problemas interpretativos como el gue aborda la Sala.

! Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del 4 de junio de 2009, numero interno 16086. C.P. Dr. William
Giraldo Giraldo.

® Sentencia C-121/06, MP. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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Para resolver el problema juridico la Corte Constitucional en el mismo
pronunciamiento efectué un llamado al legislador para que ajuste el contenido
nhormativo y elimine de su texto aquellas disposiciones que ofrezcan ambigliedad
gue puedan provocar o dar cabida a un problema de doble tributacion; asi lo sefialé

textualmente:

“La Corte considera que es conveniente la expedicion de normas legales que
con caracter general sefialen pautas, orientaciones, regulaciones o limitaciones
relativas al factor territorial como determinante del sujeto activo del impuesto de
industria y comercio, para evitar situaciones de doble tributacion por el mismo
hecho econémico, o conflictos entre las administraciones municipales y los
contribuyentes, suscitados por fa actuaciéon administrativa a la hora de liquidar
el tributo de industria y comercio, en aquellos casos en los cuales fas
actividades gravadas presentan elementos que se vincufan a mas de un
municipio.”

Asi las cosas de la jurisprudencia en mencion se concluyo:

“La demanda tiene que ver con la indeterminacion del hecho gravado con el
impuesto de industria y comercio. En efecto, al respecto la demanda reprocha
que el fegislador haya hecho una remision a la ley comercial para definir en qué
consisten las actividades comerciales gravadas, pues como ef Codigo de
Comercio enumera una serie de actos, operaciones y empresas que considera
mercantiles, pero esta enumeracion es declarativa y no limitativa, la remision a
dicho estatuto no resulta clara en cuanto a lo que ha de entenderse por hecho
gravado.

La interpretacién de las disposicion acusada lleva a la Corte a concluir lo
siguiente: (i) que lo gravado son la actividades comerciales y no los actos
de comercio o las personas que llevan a cabo unas u otros; (i) gue las
actividades _comerciales qravadas__son fas que se benefician de la
infraestructura v el mercado local _municipal; (iii) que por actividades
comerciales ha de entenderse “las destinadas al expendio, compraventa o
distribucion de bienes o _mercancias, tanto al por mayor como al por
menor”y “las demas definidas como tales por el Cédiqgo de Comercio™ y
(iv), que no pueden ser consideradas como actividades comerciales las que
puedan ser calificadas como industriales o de servicio, segun los articulos 197
y 199 del Decreto 1333 de 1986.

Ahora bien, la Corte admite que “las demas” actividades comerciales que
define el Codigo de Comercio no constituyen una lista taxativa o cerrada; sin
embargo, en modo alguno estima que esa circunstancia devenga en la
inconstitucionalidad de la norma acusada, que remite a ese Estatuto. Lo
anterior por cuanto dicha remisién constituye tan solo una pauta adicional a
otras que, como se vio, emanan de la norma bajo examen interpretada literal,
histérica, teleoldgica y sistematicamente. Asi pues, la_Corte estima que la
norma parcialmente_acusada, correctamente interpretada, proporciona pautas
generales suficientes que permiten establecer qué actividades pueden ser
calificadas como comerciales para efectos de ser gravadas con el impuesto de
industria v comercio. En este sentido_responde adecuadamente a las
exigencias del principio_de leqalidad y certeza del tributo”. (Negritas y
Subrayado Fuera de fexto)
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Del pronunciamiento anterior, se puede colegir que el hecho generador pasible de
ser gravado con el impuesto de industria y comercio, en tratandose de actividades
comerciales, se causa siempre que se realicen actividades de expendio, venta,
compraventel o distribucién de bienes y las demas definidas por la ley comercial, sin
que ello constituya un listado taxativo, pues solo se trata de un marco de referencia

para su adecuada identificacion.

Otro aspecto importante que precisa la Corte es que son las actividades
comerciales y no, los actos de comercio o las personas que los realizan, las que
estan sujetas al impuesto de industria y comercio; de ahi que resulte relevante
establecer cuando se consolida la actividad comercial y qué conductas no son mas

que aspectos accesorios que no inciden en el perfeccionamiento del negocio.

El Consejo de Estado® también se ha ocupado del tema objeto de analisis y en
diversos prcnunciamientos ha sefialado que cuando se trata de establecer la
actividad cornercial gravada relativa a compra venta de productos “no es acertado
ligar la consecucién del cliente y posterior cierre del negocio a la asesoria
comercial que se pueda prestar (...)", por tanto, se debe puntualizar el lugar donde
se perfecciond la negociacién, aun cuando el destino final de los bienes o servicios
sea distinto, a fin de establecer el territorio donde habra de pagarse el gravamen,
en tanto que "e/ destino de las mercancias no es factor determinante para
establecer e/ hecho generador del impuesto por el ejercicio de la actividad
comercial, pues con tal criterio se estaria trasladando el lugar de causacién del

gravamen, dasconociendo el caracter territorial def impuesto”.

Para ilustrar el tema planteado, resulta importante extractar las consideraciones
mas relevantes que abordo el Consejo de Estado en un fallo reciente’® cuyo litigio
girdé en torno a la territorialidad del impuesto de industria y comercio,
especificamente, al lugar donde se debia pagar el tributo en el que concluy6 que en
tratandose de la actividad comercial de compraventa de mercancias, el lugar
donde se causa el tributo es aquel donde se perfeccionan los elementos
esenciales clel contrato (el precio y la cosa que se vende), independientemente
de la forma de pago o del sitio donde se tome el pedido. Veamos:

° Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Sentencia de D8 de junio de
120016, Consejera 2onente Martha Teresa Bricefio de Valencia, Radicacion No. 21681,
ib.
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“De acuerdo con el articulo 32 de la Ley 14 de 1983, en concordancia con el
arficulo 32 del Decrefo 352 de 2002, el hecho generador del impuesto de
industria y comercio es el ejercicio de cualquier actividad industrial, comercial 0

de servicios en el Distrito Capital.

Conforme con el articulo 35 de la Ley 14 de 1983, en concordancia con el
articulo 34 del Decreto Distrital 352 de 2002, son actividades comerciales las
destinadas al expendio, compraventa, o distribucion de bienes 0 mercancias,
tanto al por mayor como al por menor, y las demas definidas como tales por el
Codigo de Comercio, siempre y cuando no estén consideradas por el mismo
Cddigo o por la ley, como actividades industriales o de servicios.

Aunque la normativa del impuesto de industria y comercio no determina
expresamente donde se entiende realizada la actividad comercial y, por ende,
cual es el municipio que tiene derecho a obtener el pago del tributo, partiendo
de la definicion de la actividad comercial y de los elementos de esta, debe
determinarse el Jugar de causacion del tributo, teniendo en cuenta las
pruebas allegadas al proceso, en cada caso.

En efecto, la_Seccion Cuarta ha precisado gque el lugar donde se realiza la
actividad comercial de venta de bienes es aquel donde se concretan los
elementos esenciales del contrato, esto es, el precio (v dentro de este, la
forma_de pago) y la cosa que se vende, independientemente del lugar
donde se hagan los pedidos. Asi, en sentencia de 22 de enero de 1999, la
Seccioén afirmo lo siguiente:

“De olfra parte se encuentran a folios 85 a 133 del cuaderno principal los
testimonios recibidos de representantes de algunas droguerias de la
ciudad de Medellin, de un visitador médico de la sociedad, del
Coordinador de la actora en dicha ciudad, del Jefe de la Division
Financiera del Hospital San Vicente de Padl y de la contadora que fue
asignada por la Administracion municipal para realizar la visita a la oficina
de Parke Davis en Medellin y de los cuales se puede concluir que si bien
es cierto que los pedidos de compra de_los productos elaborados por la
sociedad se toman en la ciudad de Medellin,_es en la ciudad de Cali donde
se efectia la actividad comercial gravable, pues es alli donde se concretan
todos los elementos de la venta, como es el precio, el plazo de pago y el
envio de los productos a los clientes en Medellin". (Subraya la Sala)

A su vez, la Seccion ha sefialado que labores de coordinacion, como las de los
visitadores médicos, son distintas de la comercializacion de los bienes y, por lo
mismo, son insuficientes para que se entienda realizado el hecho imponible en
un determinado municipio. Al respecto, la Seccion sostuvo lo siguiente:

“l a comercializacion de sus productos, no la realiza, a lo menos en la
ciudad de Medellin, sino que para la venta de los mismos a clientes en
aquélla recibe los pedidos que le envian sus visitadores médicos a la
ciudad de Bogoté, en la cual realiza todas las operaciones atientes a su
venfa, entendiéndose ya comercializado el producto cuando cumple con
enviarlo a la ciudad de Medellin sin que por este hecho se pueda afirmar
que para efectos del impuesto municipal, la venta haya sido realizada en
Medeliin.

Segun se observa, la actividad de los visitadores médicos es de simple
coordinacién y no de comercializacion, lo cual se refuerza por el hecho de
que aparece desvirtuada en el proceso, la existencia de sucursales,
agencias, almacenes y/o bodegas en Medellin, con manejo independiente
de contabilidad que indicaran que efectivamente en esta ciudad se
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cumplen por parte de fa sociedad actora actividades comerciales sujetas al
gravamen en mencion, cumpliéndose en Medellin, una mera labor de
coordinacion, insuficiente para entender realizado el hecho imponible del
impuesto de industria y comercio en los términos de las normas

respectivas”.

Tambien ha precisado la jurisprudencia que el destino de las mercancias o el
fugar donde se suscribe el contrato de compraventa no son factores
determinantes para establecer dénde se gjerce la actividad comercial. Y, que las
ventas a través de ‘“vendedores comerciales vinculados a la sociedad en
Bogotéd” no determinan que la actividad comercial se haya desarrollado en dicha
ciudad. Sobre el particular, en sentencia de 8 de marzo de 2002, la Sala sefialo
que:

“Para la Sala las pruebas aducidas por la administracion para acreditar
que las ventas objeto de adicion se realizan en Bogotd, no son
aemostrativas de la realizacion del hecho generador del impuesto de
Industria y Comercio en relacion con la actividad comercial, porque como
lo ha reiterado en anteriores oportunidades, el destino de las mercancias o
e/ sitio donde se suscribe el contrato de compraventa no son
aeterminantes del hecho generador o manifestacion externa del hecho
imponible, ya que con tal criterio se estaria trasladando el lugar de Ia
causacion del gravamen, desconociendo el caracter territorial del
impuesto. Asi que, el hecho de que las ventas se hayan realizado a través
ce los vendedores comerciales vinculados a fa sociedad en Bogoté y que
estos lengan que asesorar a sus clientes respecto de precios, forma de
Fago, descuentos, o devoluciones de mercancias, no puede aceptarse
como demostrativo de la actividad comercial objeto del gravamen.”
(Destaca la Sala)

El anterior criterio fue reiterado en sentencia de 19 de mayo de 2005, asi:

“l...] Para la Sala las pruebas aducidas por la entidad fiscal, para acreditar,
Gue por los periodos gravables aforados, la sociedad actora realizé Ia
actividad comercial en la jurisdiccién del Distrito Capital de Bogota, no son
cemostrativas del hecho generador del impuesto de Industria y Comercio,
en relacion con la actividad comercial, porque como lo ha reiterado en
anteriores oportunidades, el destino de fas mercancias o el sitio donde se
suscribe el contrato de compraventa no son determinantes del hecho
generador o manifestacion externa del hecho imponible.

Lo anterior, porque con tal criterio se estaria trasladando el lugar de la
causacion del gravamen, desconociendo el cardcter teritorial del
impuesto. Asi que, el hecho de que las ventas se hayan realizado a través
ce los ‘representantes de ventas” vinculados a la sociedad en Bogota, y
Gue estos tengan la facultad de asesorar a sus clientes respecto del
grecio y la cosa vendida, no puede aceptarse como demostrativo de la
actividad comercial objeto del gravamen”. (Destaca la Sala)

Asi pues, el lugar donde se ejerce la_actividad comercial de venta y
distribucion de bienes es aquel donde se fijan los elementos esenciales
del acuerdo y no donde se toman los pedidos, se entregan los productos o
se ejercen labores de coordinacién y asesoria.

Por su parte, el articulo 154 del Decreto 1421 de 1993, que fijé algunas reglas
especiales para el impuesto de industria y comercio en el Distrito Capital, al
referirse a la actividad comercial, dispuso que:
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“3. Se entienden percibidos en el Distrito los ingresos originados en actividades
comerciales o de servicios cuando no se realizan o prestan a través de un
establecimiento de comercio registrado en ofro municipio y que tributen en él.”.
En consecuencia, si el contribuyente demuestra que ejercid la actividad
comercial en otro municipio, a ftravés de un establecimiento de comercio
registrado en ese municipio y no en el Distrito Capital y por cuyo ejercicio tributo
en esa jurisdiccion, el Distrito Capital no puede gravarlo por 10s ingresos que
obtuvo fuera de su territorio.” (Negritas y subrayado fuera de texto)

De conformidad con lo hasta aqui expuesto, es claro que fa sujecidn territorial al
impuesto de industria y comercio por la actividad comercial de compra y venta de
mercancias esta dada por el lugar en el que se perfecciona el contrato, que se
traduce en el sitio donde se pacta la cosa vendida y el precio, sin que tenga
incidencia la modalidad y lugar de pago ni el destino final de la mercancia, mucho

menos los mecanismos para que se surta el pedido correspondiente.

No obstante a lo anterior, tanto la parte demandante como la demandada admiten
que el industrial debe pagar el ICA en municipios diferentes a donde tiene su planta
fabril, unicamente cuando en ellos ejerza la actividad comercial, evento que solo
se presentaria cuando enajene articulos no fabricados, procesados o
transformados por &l mismo, dado que mientras se trate de elementos producidos

en su planta, solo sera la fase final de la misma actividad industrial.

El impuesto de industria y comercio es considerado como de caracter territorial,
situacion que, en principio, puede representar dificultad a la hora de determinar el
municipio donde se causa, sin embargo, frente al pago de ICA por actividades
industriales, la norma en mencion es clara en sefalar que éste se causa en el lugar
donde se encuentre ubicada la sede de la fabrica, aun cuando la actividad industrial
conlleve a la vez una actividad comercial de los bienes que se produzcan,
incluyendo en la base gravable los ingresos brutos provenientes de la
comercializacion de dicha produccion. En consecuencia, aun cuando la
comercializacion de los productos se genere por cuenta de la actividad industrial en
un territorio distinto al de la sede donde esta ubicada la fabrica o planta de

produccién, el impuesto solo se causa y se cobra en el domicilio de la sede fabril.

Ello es de vital importancia en cuanto que en materia tributaria, por principio, no es
dable la imposicién de un “doble gravamen” sobre el mismo ingreso, respecto del
territorio en el que debe ser declarado y pagado el ICA, es claro el articulo 77 de la

Ley 49 de 1990, cuando ordena:
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‘Para el pago del impuesto de Industria y Comercio sobre las actividades
industriales, el gravamen sobre la actividad industrial se pagard en el
municipio donde se encuentre ubicada la fabrica o planta industrial,
teniendo como base gravable los ingresos provenientes de la
comercializacién de la produccién”.

En ese orden de ideas, el Acuerdo 35 del 16 de septiembre de 1985 del Concejo
Municipal de Santiago de Cali, “Por el cual se dictan disposiciones sobre el
Impuesto Municipal de Industria y Comercio y su complementario de Avisos y

Tableros”, dispone lo siguiente:

"ARTICULO 1° El Impuesto de Industria y Comercio y su Complementario de
Avisos y Tableros recaera, en cuanto a materia imponible, sobre todas las
actividades Comerciales, Industriales y de Servicios que se ejerzan o realicen
directa o indirectamente, en el Municipio de Santiago de Cali, por personas
naturales, juridicas o sociedades de hecho, ya sea que se cumplan en forma
permanente u ocasional, en inmuebles determinados con establecimientos de
Comercio o sin ellos.” .

Los articulos 2° 3° 4° del citado acuerdo, desarrollan el concepto de actividad
Industrial, Comercial, y de Servicios, asi:

‘ARTICULO 2°. CONCEPTO DE ACTIVIDAD INDUSTRIAL. Se consideran
actividades industriales las dedicadas a la produccién, extraccion,
fabricacidn, confeccion, preparacion, transformacién, manufacturacién ¥y
ensamblaje de cualquier clase de materiales o bienes.”

‘ARTICULO 3°. CONCEPTO DE ACTIVIDAD COMERCIAL. Se entienden por
actividades comerciales, las destinadas al expendio, compraventa, o
distribucion de bienes o mercancias, tanto al por mayor como al por menor, y
las demas definidas como tales por el Cédigo de Comercio siempre y cuando
no estén consideradas por el mismo Cédigo o por la Ley 14 de 1983, como
actividades Industriales o de servicios.” .

‘ARTICULO 4° Son actividades de servicios las dedicadas a satisfacer
necesidades de la comunidad mediante la realizacién de una o varias de las
siguientes o analogas actividades”™

‘Expendio de bebidas y comidas, servicio de restaurante, cafés, hoteles, casas de
huéspedes, moteles, amoblados, transporte y aparcaderos, formas de
intermediacion comercial, tales como el corretaje, la comision, los mandatos y la
compra - venta y administracion de inmuebles; servicios de publicidad,
interventoria, construccion y urbanizacién, radio y television, clubes sociales, sitios
de recreacion, salones de belleza, peluquerias, porteria, servicios funerarios,
talleres de reparaciones eléctricas, mecanica, automoviliarias y afines, lavado,
fimpieza y tefiido, salas de cine y arrendamiento de peliculas y de todo tipo de
reproducciones que contengan audio y video, negocios de montepios y los
servicios cle consultoria profesional prestados a través de sociedades regulares o
de hecho.”
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pertinente extractar

“La definicion de ingresos originados en la actividad industrial prevista en la
citada disposicion, corresponde a la a la misma definicion de actividad industrial
consagrada en el articulo 77 de la Ley 49 de 1990, por lo que se reitera lo
precisado por la Sala en anteriores oportunidades, en el sentido de senalar
que de acuerdo con el texto del articulo 77, el impuesto de Industria y
Comercio por la actividad industrial debe ser cancelado en el municipio de
la sede fabril, tomando como base la totalidad de los ingresos brutos
originados por la comercializacién de la produccién, Lo anterior, porque
como lo ha sefalado la Sala, la modificacién sustancial introducida por el
articulo 77, consistié precisamente en que, ante el municipio de la sede fabril,
ya no es admisible la prueba de la comercializacion de la produccion en
municipios diferentes, sino que es a estos a los que se les debe probar
que los bienes o productos vendidos en sus territorios, son fabricados o
manufacturados por el vendedor y sobre los mismos se ha pagado ef
gravamen sobre la actividad industrial, esto, obviamente con el propésito
de que como dijo la Corte Suprema de Justicia en la sentencia de octubre
17 de 1991 que decidié sobre su exequibilidad, no se liquide otro impuesto
sobre Ia misma base gravable.

En cuanto a la comercializaciéon de los bienes que se producen por el
industrial, ha dicho la Sala que la actividad industrial ejercida por aquel no
deja de serlo, ya que legalmente no puede considerarse como comercial la
actividad que ha sido definida y catalogada como de caracter industrial.

Asimismo ha precisado la Sala que el impuesto por la actividad industrial
se causa sobre la totalidad de los ingresos provenientes de la
comercializacion de Ia produccion, cualquiera que sea el municipio donde
ésta se realice y debe pagarse en el municipio de la sede fabril o planta
industrial’"" {Se destaca por la Sala)

sefalarse:

“El articulo 77 de la Ley 49 de 1990, determiné que el pago del impuesto de
industria y comercio sobre las actividades industriales se debe realizar en el
municipio donde se encuentre la fabrica o planta industrial, teniendo como base
gravable los ingresos brutos cuyo origen sea el de la comercializacion de la
produccion. Al respecto fa Sala se pronuncié sobre este punto, indicando que
“gl impuesto de Industria y Comercio por la actividad industrial debe ser
pagado en el municipio de la sede fabril, tomando como base la totalidad
de los ingresos brutos originados por la comercializacién de la
produccién, cualquiera que sea el municipio donde ésta se realice, en

Sobre el particular, la seccidn cuarta del Consejo de Estado se ha pronunciado en
diversas oportunidades, para reiterar que entratdndose de actividades industriales,
el impuesto de industria y comercio se causa en el lugar donde se encuentre

ubicada la fabrica. Para ofrecer mayor claridad sobre el particular, resulta

Mas adelante, la maxima Corporacion reiteré su posicién en los términos que pasan a

" Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Sentencia de Ocho (8) de marzo de dos mil dos (2002) Radicacion
Numero: 25000-23-27-000-1398-0497-01(12300)].
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atencion a que fla actividad industrial necesariamente envuelve la
comercializacion de Ia produccion, por lo que independientemente de la
forma en que se lleve a cabo esa comercializacion, y sea la modalidad de
venta, la actividad industrial no deja por ello, de tener tal caracter, pues se
repite, no puede considerarse actividad comercial, la que legalmente se
conoce como industrial’. Otro aspecto importante que debe ser tenido en
cuenta sobre la tributacién en la sede fabril es que no importa el lugar en
el cual se haya suscrito el contrato, pues de ser asi se estaria
desconociendo el factor territorial del tributo al trasladarse el lugar de su
causacion, puesto que no importa cual sea el origen o destino de la
comeicializacién de la produccion, pues los ingresos producto de ésta
siempre deberan declararse y pagarse en el lugar donde el contribuyente
tiene su fabrica. La sede fabril no es el lugar donde se encuentran ubicadas las
oficinas, sino donde efectivamente se produce, extrae, fabrica, confecciona,
prepara, transforma, repara, manufactura o ensambla el bien.™ (Se destaca por
la Sala)

En un pronunciamiento el Consejo de Estado reitero la posicion expuesta en lineas
anteriores, segun la cual, el impuesto de industria y comercio sélo se debe cobrar en
el territorio donde se encuentre la sede fabril, sin que la comercializacién en otros
lugares se pJeda catalogar como actividad comercial, pues la comercializacién de los
productos que se generan por cuenta de la actividad industrial necesariamente deben
ser comercializados. Sobre el particular, resulta pertinente y esclarecedor extraer

algunos apartes del fallo referido, asi:

‘Confcrme al articulo 32 de la Ley 14 de 1983, el Impuesto de Industria y
Comercio recae, en cuanto a materia imponible, sobre todas las actividades
comerciales, indusiriales y de servicios que se ejerzan o realicen en las
respectivas jurisdicciones municipales, directa o indirectamente, por personas
naturales, juridicas o sociedades de hecho, en forma permanente u ocasional,
en inmuebles determinados, con establecimientos de comercio o sin ellos. A su
vez, €l articulo 34 ibidem prevé que son actividades industriales las de
produccion, extraccion, fabricacién, confeccion, preparacion, transformacion,
reparacion, manufactura y ensamblaje de cualquier clase de materiales o
bienes. Por su parte, el articulo 77 de la Ley 49 de 1990 prescribe que el
Impuesto de Industria y Comercio, en razén de la actividad industrial, debe
pagarse en el municipio de la sede fabril, teniendo por base gravable el total de
los ingresos brutos generados por la comercializacién de la produccion. La
anterior prevision obedece, segun criterio de la Sala, a que el hecho de
producir mercancias para mantenerias en inventario no permite la
cuantificacion de la base gravable ante la ausencia de ingresos y, ademis,
a que todo industrial fabrica bienes principalmente con el fin de
comercializarlos. Ha sostenido la Seccién que la comercializacién de Ia
produccién por parte del industrial no constituye actividad comercial,
pues, de una parte, la actividad industrial necesariamente envuelve tal
comercializacién, y de otra, no puede ser considerada como comercial la
actividad que ya es calificada de industrial. En consecuencia, la produccion
de bienes con la comercializacién de fos mismos, constituye actividad industrial
y es en el municipio de la sede fabril donde la actora debe pagar el Impuesto
de Industria y Comercio sobre la totalidad de los ingresos generados por la

2 Consejo de Esiado, Seccién Cuarta, Sentencia de 08 de noviembre de 2007, Consejera Ponente: Ligia Lopez
(15381}
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venta de los bienes producidos. También ha dicho reiteradamente la Sala que
la modificacion sustancial introducida por el articulo 77 de la Ley 49 de 1990,
consistio en que, ante el municipio de la sede fabril, ya no es admisible la
prueba de la comercializacion de la produccion en municipios diferentes, sino
que es a éstos a los que se les debe acreditar que los bienes o productos
vendidos en sus territorios, son fabricados o manufacturados por el vendedor y
sobre los mismos se ha pagado en el lugar de la sede fabril el gravamen sobre
la actividad industrial. Lo anterior obviamente, sostiene la Sala, con el
proposito de que, como dijo la Corte Suprema de Justicia en sentencia del
17 de octubre de 1991, que decidié sobre la exequibilidad de dicha norma,
no se liquide otro impuesto sobre la misma base gravable. De acuerdo con
la jurisprudencia de la Seccion, en relacion con el alcance del articulo 77
de la Ley 49 de 1990, con el fin de evitar que en el municipio de Santiago
de Cali se le cobrara otro impuesto sobre los ingresos respecto de los
cuales habia pagado el tributo en Pereira, la demandante demostré que en
la sede fabril habia declarado y pagado el impuesto sobre los ingresos
brutos obtenidos por la comercializacion de su produccién por concepto
de la actividad industrial’"® (Se destaca por la Sala)

8. CASO CONCRETO

En el caso concreto la sociedad COMPANIA NACIONAL DE LEVADURAS —
LEVAPAN -demandé la nulidad de los actos administrativos por medio de los
cuales el Municipio de Santiago de Cali modificéd fa liquidacion privada e impuso

sancién por inexactitud.

De la actuacién administrativa sancionatoria desplegada por el Municipio Santiago
de Cali que dio lugar a la expedicion de los actos administrativos aqui enjuiciados
conforme al expediente administrativo allegado oportunamente al plenario

encontramos relevante:

1) Emplazamiento para corregir No. 4131.1.12.6.14 del 12 de Julio de
2010™,

El municipio de Santiago de Cali, indico lo siguiente:

Para que en el término de un (1) mes contado a partir de la notificacion del presente
EMPLAZAMIENTO proceda a CORREGIR su declaracion privada del impuesto de
Industria y Comercio, correspondiente al Afio gravable 2.009, en relacion con fos
renglones 23,25,26,29,32,34,35 y 36, ya que la firma en mencion presenta
diferencia en el renglén 25 "Ingresos netos gravables" por valor de $3.100.983.000.
El Consejo de Estado en el ultimo fallo retomo la tesis de la Corte Suprema de
Justicio, Sentencia 131 de Octubre de 1991, en el sentido de precisar que el
industrial que comercializa directamente su produccién desde la sede fabril a
otros municipios, tributara exclusivamente por actividad industrial en este

3 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Sentencia de 11 de noviembre de 2010, Consejero Ponente William
Giraldo Giraldo, Radicacién No. (17915)

™ FL. 120 Cuaderno No. 2
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municipio siempre y cuando no posea infraestructura o establecimiento de
comercio para vender sus productos, pues de ser asi, tributara no solo en el
Municipio donde esté ubicada la fabrica, sino también en los otros municipios
por actividad comercial, condicionado esta ditima a la inscripcién como
contribuyente en el municipio donde comercializa, motivo por el cual debe
corregir la declaracion y presentarse con los siguientes valores:
Notese con lo anterior, que el emplazamiento realizado por el Municipio de
Santiago de Cali estaba dirigido inicialmente en establecer que la parte actora al
gjercer de forma concomitante una actividad comercial (comercializacion de
productos) y una industrial, debia declarar de forma separada por cada actividad;
verbi gracia, en la sede fabril: por los productos fabricados y en los demas

municipios donde comercializa los mismos.

2) Requerimiento Especial No. 4131.1.12.6.07 del 25 de agosto de 20105

La Subdireccion de Impuestos y Rentas Municipales del Departamento
Administrativo de Hacienda determiné lo siguiente:;

Que verificada la declaracion presentada por el contribuyente y hecha la
revision contable de otros documentos soportes se determind que el
contribuyente debe realizar la respectiva correccion a su liquidacion privada
de industria y comercio del afio antes mencionado, lo anterior debido a que
el contribuyente presenta diferencia en el rengién 25 (ingresos netos
gravables) por un valor de $3.090.983.000 valor que corresponde a las
ventas de productos fabricados y no fabricados por la sociedad COMPANIA
NACIONAL DE LEVADURAS LEVAPAN S.A. distribuidos en el Municipio de
Cali.

Lo anterior conlleva a concluir que el Municipio de Cali indicd como punto central
para modificar la liquidacion privada presentada por la parte demandante en los
ingresos netos obtenidos dentro del territorio, con ocasion a la venta de productos
fabricados y no fabricados por esta, siendo por tanto ello el nico argumento
objeto de debate pues no se hace referencia a los productos que presuntamente
comercializé en este Municipio.

3) Resolucion por la cual se resuelve un recurso de reconsideracién No.
4131.1.12.6-1431 del 19 de junio de 2012'®

Se indico lo siguiente:

> FI. 137 cuaderno No. 2
®Fl. 54
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Que de acuerdo a lo expresado en la norma en su Articulo 77 de la Ley 49 de 1990, la
base gravable pagadera en su sede fabril corresponde a los los ingresos brulos
provenientes de la comercializacion de la produccion; es decir que se hace referencia
fodos los producltos que sufren el proceso de transformacion por la empresa
directamente y no por aquellos productos que son para comerciafizar y que no son
producidos por la misma; no obstante el contribuyente COMPANIA NACIONAL DE
LEVADURAS - LEVAPAN S.A identificado con el NIT. 860.000.261 se pudo
comprobar que comercializa productos no fabricados por la empresa; dicha
afirmaciéon se hace bajo la verificacion de soportes probatorios como son
facturas a cliente principal en el municipio de Santiago de Cali, documentos que
reposan en el expediente 1460884.”

De esta forma, se logra colegir que en la Resolucién por medio de la cual se
resolvié el recurso de reconsideracién se estipuld que la modificacidon de la
liguidacion privada estaba encaminada exclusivamente en los productos — no

fabricados- que la COMPANIA NACIONAL DE LEVADURAS - LEVAPAN

comercializo en el Municipio de Cali.

Conforme al anterior contexto factico, lo primero que habra de senalarse es que, en
efecto, la territorialidad del impuesto de industria y comercio nace de la
indeterminacion de la norma nacional'” en punto a las caracteristicas del hecho
gravable, lo que demanda un analisis interpretativo a la luz de las pruebas
aportadas al proceso, tal como lo sefaldé la Seccién cuarta del H. Consejo de

Estado en providencia'® reciente, donde reiteré “que para determinar la jurisdiccion

en que se confiqura la obligacién tributaria, no resulta relevante establecer el lugar

desde el cual se realizan los pedidos. Ademas, a diferencia de fo que sucede con
las actividades industriales, en el caso de las actividades comerciales no existe un

precepto legal que fije un criterio tnico que permita circunscribirlas a determinado

7 La Ley 14 de 1986 considera que son actividades comerciales las destinadas al expendio, compraventa o
distribucién de bienes o mercancias al por mayor y menor, mas todas las que se encuentren definidas como
tales por el Codigo de Comercio.

En el Distrito Especial de Buenaventura la norma nacional se reprodujo en el Acuerdo 18 de 2008 reprodujo la
narma:

“Articulo 26.- Autorizacion Legal. El impuesto de industria y comercio esta autorizado por la Ley 14 de 1983, el
Decreto Reglamentario 3070 de 1983, el Decreto Ley 1333 de 1986 y el articulo 77 de la Ley 49 de 1990,

Articulo 27.- Hecho Generador. Recae en cuanto a materia imponibie sobre todas las actividades industriales,
comerciales y de servicio que se realicen o que se ejerzan_en la jurisdiccién del Distrito Especial de
Buenaventura, en forma directa o indirecta por personas naturales, juridicas o sociedades, por entidades
oficiales o publicas, ya sea que se cumplan en forma permanente u ocasional, en inmueble determinado, con
establecimiento de comercio o sin ellos

Articulo 29.- Actividad Comercial. Es la_destinada_al_expendio, compraventa o_distribucién de bienes o
mercancias, tanto al por mayor como al por menor y las definidas como tales en el Codigo de Comercio,
siempre que no estén consideradas por la ley como actividades industriales, de servicios o financieras”.

8 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA, Consejero
ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ, Bogotd D.C., veintidos (22) de septiembre de dos mil
dieciséis (2016), Radicado interno No. 20648.
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territorio, luego resulta necesario, que “...éste se determine,...mediante el
analisis de las piezas probatorias allegadas al proceso, partiendo de la

definicion de lo que se entiende por “Actividad Comercial’.

Ahora bien se vislumbra, que la discusién del tributo en sede administrativa se
centré en sefalar que el accionante realizé actividades comerciales en el
Municipio de Cali pasibles del impuesto de industria y comercio, al llevar a cabo /a
comercializacion de productos no fabricados por esta de los que derivd

ingresos que debian ser gravados.

En sentido contrario, la COMPANIA NACIONAL DE LEVADURAS — LEVAPAN
afirma que Ics productos vendidos en el Municipio de Cali corresponden a los que

ella fabrica, razon por la que dichos ingresos deben ser declarados en la sede
fabril.

Por su parte, el Distrito de Buenaventura en los actos acusados se limité a plantear
— de forma abstracta y sin cotejo de los elementos de prueba arribados en sede
administrativa- que la COMPANIA NACIONAL DE LEVADURAS - LEVAPAN
realizé actividades comerciales en su jurisdiccion, con fundamento en los ingresos
que recibio en el afic 2009 por la comercializacion de productos en su territorio; sin
embargo, los argumentos que sustentan los actos administrativos sancionatorios en
manera alguna dan cuenta de cual o cuales de las actividades (de acuerdo al
objeto social de la accionante) fueron realizadas en ésa jurisdiccion y mucho
menos establecid que en su territorio se haya concretado la actividad comercial de
venta de mercancias, pues tanto en el acto sancionatorio inicial como en el que
resolvid el recurso de reconsideracion la Administracion concentrd su exposicion de
motivos en sefalar que la Sociedad ejercié una actividad comercial a través de
recibir ingresos por la comercializacion de productos, pero no establecié cual fue
la actividad desplegada ni que los elementos esenciales del contrato se

perfeccionaron en el Distrito de Buenaventura como lo exige la jurisprudencia
vigente.

Se debe indicar que el Municipio de Santiago de Cali determiné el ingreso neto

percibido y no declarado por la parte demandante, teniendo en cuenta los
productos (febricados y no fabricados) vendidos por fa COMPANIA NACIONAL DE
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LEVADURAS - LEVAPAN por un valor de $3.080.983.000 a la sociedad
HURTADO BOTERO Y CiA.

En efecto, se trae a colacién el informe de visita para dar cumplimiento al Auto de
Verificacién No.4131.1.12.6.06 de Febrero 04 de 2010, lo cual indica lo siguiente:

Se hizo el requerimiento ordinario de informacién No.4131.1.12.6.-6 de Mayo 13 de
2010 a la empresa HURTADO BOTERO Y CIA S A. quien respondid que esta
empresa es distribuidora de la Compariia LEVAPAN S.A. desde el 16 de agosto de
1.989 y que los pedidos se realizan con orden de compra, por fax o por Internet
a las ciudades de Bogota y Tulua y que la empresa LEVAPAN S.A. funcion¢ en ia
calle 55 No. 4N-110, barrio La Fiora Industrial hasta el dia 31 de julic de 2009.

Es de aclarar que el contribuyente tiene sede fabril en Bogota y Tulaa, es en
estos municipios donde grava los ingresos originados en la industria.

Una vez revisada la documentacién, se toman el valor de los ingresos registrados
en libros Contables por centro de costos Cali por valor de $150.243.276.000 los
cuales son los mismos tomados por el contribuyente para la declaracion del
impuesto de Industria y comercio; se descuentan las devoluciones de Cali.

Revisadas la base para liquidar el valor de las autoretenciones se observa que
hasta el mes de marzo realizé autoretenciones a los ingresos por los productos
fabricados y no fabricados. A partir del mes de abril del afio 2009, se verificé que
efectud autoretenciones solamente a los productos no fabricados por la
compaiiia. Teniendo en cuenta que la COMPANIA NACIONAL DE LEVADURAS
LEVAPAN S.A. funcioné en el Municipio de Cali hasta el 31 de Julio de 2009, segun
informacién reportada por la Sociedad HURTADO BOTERQ Y CIA S.A. se procedid
a determinar los ingresos netos gravados por la comercializacién de los productos
fabricados y no fabricados por la empresa debido a que tenia su establecimiento
de comercio en el Municipio de Cali, se solicité entonces a la sociedad HURTADO
BOTERO Y CIA S.A, los pagos realizados a la COMPANIA NACIONAL DE
LEVADURAS LEVAPAN S.A. reportando un total de $3.759.348.998 los cuales
corresponde a los meses de enero a julio de 2009. A partir de agosto en
adelante la empresa cambio de domicilio al Municipio de Yumbo, desde este lugar
distribuye sus productos a través de la empresa HURTADO BOTERO Y CIA SA,
motivo por el cual no declaro los ingresos de agosto a diciembre de 2009, en el
Municipio de Cali.

En ese contexto, considera la Sala que, al tratarse de un procedimiento
administrativo sancionatorio, el Municipio de Cali en ejercicio de la potestad
fiscalizadora que le asiste, debia desplegar una valoracion exhaustiva de los
medios de prueba aportados por el contribuyente, a fin de determinar si los
elementos esenciales del contrato de compraventa derivado por la comercializacion
de productos y/o prestacion de servicios, se perfeccionaron en su territorio para
arribar a la realidad material de la causacion del tributo, incluso indagando aquello

que le fuera favorable al contribuyente, pues se trataba de un proceso punitivo.

" Fl. 68 — 69 del cuaderno No. 2
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Sobre el punto especifico, el H. Consejo de Estado sostiene que la labor
fiscalizadora de los entes territoriales debe ser activa y desplegada en aras de

establecer en grado de certeza la ocurrencia de éste tipo de cargas impositivas.

‘A lo arterior puede agregarse, que la inspeccion tributaria, a diferencia def
emplazamiento para corregir, implica la constatacién directa de los hechos
que interesan al proceso adelantado por la administracion tributaria, para
verificar su existencia, caracteristicas y demas circunstancias de tiempo, modo
y lugar.

Se lrata enfonces, de un medio de comprobacion cierta (no indiciaria) de la
exactitud de las declaraciones, respecto de la efectiva existencia de los hechos
gravables declarados y del cumplimiento de las obligaciones tributarias
formales:.

Por el contrario, el emplazamiento para corregir supone la posibilidad de que

sea el contribuyente el que modifique la liquidacion privada, antes de que la

administracién adelante otra serie de actividades para dilucidar los

indicios que tiene en ese momento, cumpliéndose asi, con la maxima de “a

menor actividad de la administracién, menor sancién”.?°
Visto lo anterior, la Sala concluye que la Administracion omitid contrastar con tales
soportes documentales, aquellos que favorecian a la sociedad COMPANIA
NACIONAL DE LEVADURAS LEVAPAN S.A. los que demostraban que las ventas
realizadas hacian parte del hecho generador del impuesto en la sede principal de la
compafiia, valoracion que se exige del correcto ejercicio de la facultad fiscalizadora
contemplada en el articulo 27 del Estatuto Tributario Local —Acuerdo No. 018 de

2008-.

Como si fusra poco lo ya mencionado, si se interpretara que la sociedad
COMPANIA NACIONAL DE LEVADURAS LEVAPAN S.A. debia de declarar en el
Municipio de Cali por la actividad industrial (venta de productos fabricados) lo cierto
es que se llega a la misma conclusién, si a bien se tiene que la administracion
Municipal no determiné con claridad a que productos se hacia referencia, si a bien
se tiene que a folio 119 del cuaderno No. 2 se trae a colacién un cuadro donde se
relacionan los productos que le vendié esta a la Sociedad HURTADO BOTERO Y
CIA S.A., por valor de $3.759.348.998 donde se puede colegir que el Municipio de
Cali determind como base gravable del tributo los ingresos obtenidos por la venta
de sus productos fabricados tales como “manjar bianco, arequipe, salsa de pina,

salsa de mora, mermelada entre otros (fl. 81), los cuales deben ser objeto de tributo

0 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del 18 de febrero de 2016, numero interno 19041, C.P. Dr.
Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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en la sede fabril, al ser este tipo de productos, fabricados, procesados o
transformados por él mismo siendo la venta la fase final de la misma actividad

industrial.

|21

En un asunto de contornos semejantes, el Alto Tribunal®® de lo Contencioso

Administrativo, indico;

“Luego, es necesario hacer notar, respecto de los articulos analizados, que
mientras la ley no limita el ejercicio de la actividad comercial dentro de la industrial,
si lo hace taxativamente con la figura inversa, vale decir, es posible, y la misma ley
lo ordena, que la actividad industrial conlleve la de comercializar los productos
fabricados, pero no se puede extender la actividad comercial a las otras dos
actividades gravadas, ya que la norma es clara cuando al definir la actividad
comercial concluye que ésta se dara “siempre y cuando no estén consideradas por
el mismo Cédigo o por esta ley, como actividades industriales o de servicios”.

Por tanto, de acuerdo con el texto legal, lo primero sera determinar si los ingresos
gravados percibidos por un sujeto pasivo provienen de la actividad industrial, desde
luego a través de su comercializacién, toda vez que con el solo hecho de fabricar el
industrial no percibe contraprestacion alguna, en tanto lo que fabrica no sea
vendido. Descartada ésta, se determinara, si existe, el valor que provenga de la
prestacion de servicios y, por Ultimo, una vez depurados éstos dos aspectos, se
puede considerar que el ingreso restante pertenece a la actividad comercial. Al
respecto, es pertinente analizar la diferenciacidn efectuada por la entidad
demandada, cuando interpreta la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia N° 131
del 17 de octubre de 1991, la cual en dltimas, resulta acorde con la interpretacidn
realizada por la jurisprudencia emanada del Consejo de Estado.

(...

Sin embargo, la diferencia de concepto entre las dos partes del proceso, como ya
se vio, quedd absuelta con la misma normativa transcrita, cuando define que una
actividad solo puede calificarse de comercial “siempre y cuando no estén
consideradas por el mismo Codigo o por esta Ley, como actividades industriales o
de servicios”, luego, al ser ubicada la comercializacién de bienes producidos por la
misma actora dentro de la “actividad industrial’ la excluye automaticamente de
poder incluirla dentro de la “actividad comercial”.

En lo que hace al aspecto probatorio, ordena la jurisprudencia citada que “ya no es
admisible la prueba de la comercializacion de la produccién en municipios
diferentes, sino que es a estos a los que se les debe probar que los bienes o
productos vendidos en sus territorios, son fabricados o manufacturados por
el vendedor y sobre los mismos se ha pagado el gravamen sobre la actividad
industrial”.

Asi entonces, las resoluciones de sancion adolecen de indeterminacién del hecho

gravable, elemento esencial en materia del tributo, que para el caso corresponde a

' SECCION CUARTA Consejera ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA Bogota D.C,
veintisiete {27} de octubre de dos mil once (2011) Radicacion numero: 76001-23-31-000-2005-03995-

01(18220)
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la actividad comercial y/o industrial de compra y venta de mercancias, pues no
logré establecer que fue en el Municipio de Cali i) para la actividad comercial:
donde se perfecciond la negociacién (relativa al acuerdo de la cosa vendida y el
precio) de la cual se derivaron los ingresos percibidos por el accionante y i) para la

actividad industrial: que se tratara de productos no fabricados en la sede fabril.

Frente este tema, el profesor y Consejero de Estado Julio Roberto Piza en su texto
“Los Tributos territoriales en el ordenamiento juridico colombiano™ indica de forma
precisa, que ‘es indistinto que tenga el domicilio social o que tenga diferentes
fabricas, basta con que tenga una planta fisica para que deba inscribirse como
sujeto y pagrar el impuesto en tal municipio. En defensa de esta tesis se alude a
los antecedentes legislativos segtin los cuales el origen del impuesto es el uso de
la infraestructura de la ciudad donde se desarrolla la actividad fabril.” (...) ‘otroes el
problema cuando el industrial vende su produccion directamente en otro municipio,
frente a lo cual la jurisprudencia mas reciente dice que cuando en este caso
comercializa en otro municipio no tendria derecho de gravarla como una

actividad comercial, pues se considera el brazo extendido del industrial.”

(negrilla fuera de! texto original)

Es por todo lo anterior que, al no estar demostrado cual o cuales son las
actividades comerciales que realizé la sociedad COMPANIA NACIONAL DE
LEVADURAS LEVAPAN S.A. en el Municipio de Cali que constituyen hecho
generador del tributo, no es juridicamente admisible que la Administracion reclame
el pago del rnismo (ICA), pues —se insiste- la determinacion del hecho gravable es
un elemento de la esencia que debe estar claramente acreditado en la actuacion
administrativa sancionatoria, pues soélo de esta forma es posible establecer el
incumplimiento de la carga impositiva, maxime cuando quedé sefalado en la
pruebas arribadas al dossier que la sociedad HURTADO BOTERON Y CIA SA.
realizaba los pedidos a LEVAPAN S.A. con orden de compra, por fax o por
Internet a las ciudades de Bogota y Tulua, y por tanto era ahi donde se
perfeccionaba el contrato.

Para la Sala de decision, las motivaciones que sustentan los actos acusados no
encuentran sustento probatorio y —ademas- no se ajustan a las exigencias que la

jurisprudencia ha planteado en asuntos similares para determinar la sujecion al

%2 Pag. 160- segunda edicién -
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tributo. En consecuencia, se quebranta la presuncidon de legalidad que los reviste y

deben declararse nulos.

Por ultimo, se advierte que el contribuyente presentd la declaracion de Impuesto de
Industria y Comercio para el afio gravable 2009, entre otras, en las ciudades de

1”* de la

Bogota y Tulua por los valores debidamente acreditados por el revisor fisca
sociedad COMPANIA NACIONAL DE LEVADURAS LEVAPAN S.A. los cuales
contrastados con las declaraciones privadas, existen plena coincidencia como se

pasara a explicar;

INGRESOS
Municinio Valor certificado por el Revisor Fiscal Valor declarad Period
p (FL.37- 38) eclarado eriodo
TULUA 62,104,570,000 62,104,570,000 Anual (FL. 28)
$ 26.086.226.000,00 Ene - Feb {FL. 29}
$ 27.917.456.000,00 Mar - Abr (FL. 30)
155,265,122,000 $ 24.148.090.000,00 May - Jun {FL. 31}
$ 25,187.861.000,00 Jul - Ags (FL. 32)
BOGOTA
$ 25.291.004.000,00 Sep - Oct (FL. 33)
5 26.634.485.000,00 Nov - Dic. {FL. 34)
TOTALARO DECLARACIGN ICA BOGOTA $155.265.122.000,00 Anual (FL. 28)

De esta forma, se puede colegir con el material probatorio allegado al expediente,
que la entidad demandante no tuvo la intencién de evadir los ingresos obtenidos en
la sede fabril, lo que habilita la otra condicién fundante para declarar la nulidad de
los actos acusados, dado la prohibicion de la doble tributacién por el mismo

concepto — actividad industrial.

Por todo lo anterior, habra que declararse la nulidad de los actos acusados y como
consecuencia, declarar en firme la declaracion privada presentada por la
COMPANIA NACIONAL DE LEVADURAS LEVAPAN S.A. en el afio gravable 2009.

Por altimo, y solo para efectos pedagdgicos con la entidad demandada en aras de
evitar posibles errores cometidos por la administracién o por el contribuyente, no
sobra recordar que mediante la Ley 1819 de 2016 (“Por medio de la cual se
adopta una reforma tributaria estructural, se fortalecen los mecanismos para la
Jucha contra la evasion y la elusién fiscal, y se dictan otras disposiciones’) la cual

no se encontraba vigente para la época de los hechos, se clarificd el sendero frente

2 Fj, 37 - 38
29
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a la territorialidad del impuesto de industria y comercio, aplicando por supuesto, la
tesis aplicada por el Consejo de Estado en esta providencia, en tal sentido sefialo

la mencionada norma;

“ARTICULO 343. TERRITORIALIDAD DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y
COMERCIO. El impuesto de industria y comercio se causa a favor del municipio en
el cuai se realice la actividad gravada, bajo las siguientes reglas:

Se mantienen las reglas especiales de causacion para el sector financiero
sefialadas en el articulo 211 del Decreto-ley 1333 de 1986 y de servicios publicos
domicifiarios previstas en la Ley 383 de 1997.

1. Enia actividad industrial se mantiene la regla prevista en el articulo 77 de la Ley
49 de 1990 y se entiende que la comercializacion de productos por éf elaborados es
la culminacion de su actividad industrial y por tanto no causa el impuesto como
actividad comercial en cabeza def mismo.

2. En la actividad comercial se tendran en cuenta las siguientes reglas:

a) Si fa actividad se realiza en un establecimiento de comercio abierto al piblico o
en puntos de venta, se entendera realizada en el municipio en donde estos se
encuentren;

b) Si la actividad se realiza en un municipio en donde no existe establecimiento de
comercio ni puntos de venta, la actividad se entendera realizada en el municipio en
donde se perfecciona la venta. Por tanto, el impuesto se causa en la jurisdiccion del
municipio en donde se convienen el precio y la cosa vendida;

¢) Las ventas directas al consumidor a través de correo, catalogos, compras en
linea, tele ventas y ventas electronicas se entenderan gravadas en el municipio que
corresponda al lugar de despacho de la mercancia;

d) En la actividad de inversionistas, los ingresos se entienden gravados en el
municipio o distrito donde se encuentra ubicada la sede de la sociedad donde se
poseen las inversiones.

3. En Ia actividad de servicios, el ingreso se entenders percibido en el lugar donde
se ejecute la prestacion del mismo, salvo en los siguientes casos:

a) En la actividad de transporte el ingreso se entenders percibido en el municipio o
distrito desde donde se despacha el bien, mercancia o persona;

b) En Ios servicios de television e Internet por suscripcion y telefonia fija, el ingreso
se entiende percibido en el municipio en el que se encuentre el suscriptor del
servicio, segun el lugar informado en el respectivo contrato;

c) En el servicio de telefonia mévil, navegacion movi y servicio de datos, el ingreso
se entisnde percibido en el domicilio principal del usuario que registre al momento
de la suscripcién del contrato o en el documento de actualizacion. Las empresas de
telefonfa movil deberan levar un registro de ingresos discriminados por cada
municipio o distrito, conforme la regla: aqui establecida. El valor de ingresos cuya
jurisdiccion no pueda establecerse se distribuird proporcionalmente en el total de
municipios segdn su participacion en los ingresos ya distribuidos. Lo previsto en
este literal entrara en vigencia a partir def 10 de enero de 2018.
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En las actividades desarrolladas a través de patrimonios auténomos el impuesto se
causa a favor del municipio donde se realicen, sobre la base gravable general y a la
tarifa de la actividad ejercida.

Nétese como entonces en la actualidad, casos como el sub-judice el elemento de
territorialidad quedo plenamente establecido en el lugar donde se perfecciona el
contrato, o dicho de otra forma, en la jurisdiccién donde se conviene el precio y la

cosa.

9. CONDENA EN COSTAS

El articulo 188 del CPACA sefiala:

“Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondré
sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas
del Cédigo de Procedimiento Civil”.

El articulo 365 del C.G.P, versa:

“En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya
controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le
resuelva_desfavorablemente el recurso _de apelacion, casacion, queja, suplica,
anulacion o revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales
previstos en este codigo.

Ademas se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un
incidente, la formulacion de excepciones previas, una solicitud de nufidad o de
amparo de pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacion con la temeridad o
mala fe’.

Tal como lo ha afirmado la jurisprudencia del Consejo de Estado — Seccion
Cuarta®®- se debe de demostrar las erogaciones por este concepto, como lo exige
para su procedencia el articulo 365 del CGP, aplicable por disposicion del articulo
188 del CPACA. Con fundamento en lo anterior, no hay lugar a condenar en

costas a la demandada al no haberse acreditado ninguna erogacion.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del

Cauca, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de la liquidacion oficial de revision No.
4131.1.12.6-7782144 del 21 de enero de 2011 por medio de la cual se modifica la

24 ~ONSEJO DE ESTADO - SECCIGN CUARTA - NR: 2144030-19001-23-33-000-2012-00401-02 SENTENCIA del 04/12/2019
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declaracion y liquidacién privada del Impuesto de Industria y Comercio y su
complementario de avisos y tableros del contribuyente COMPANIA NACIONAL DE
LEVADURAS — LEVAPAN, por el afio gravable 2009 y de la Resolucion por la cual
se resuelve el recurso de reconsideracion No. 4131.1.12.6-1431 del 19 de junio de

2012, por medio de la cual se confirma la primera.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del
derecho se DECLARA en firme la liquidacién privada presentada por la COMPANIA
NACIONAL DE LEVADURAS — LEVAPAN del impuesto de industria y comercio
correspondiente al afio gravable 2009.

TERCERO: 5in condena en costas en esta providencia

CUARTO: En firme la sentencia, librense las comunicaciones del caso y de no ser
recurrida, archivese previa anotacion en el programa “Justicia Siglo XX/

QUINTO: NEGAR la solicitud del Ministerio Publico referente a la suspensién del
proceso por prejudicialidad, de conformidad con lo expuesto en la consideracion
previa de esta providencia. Expidase copia simple de esta providencia y remitase al
Despacho del Magistrado Oscar Silvio Narvaez Daza para que obre dentro del
proceso radicado No. 76001-33-33-003-2012-00220-01 donde actiian las mismas
partes de esle asunto.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decision de la fecha (Acta No. 14)

istrados,

N N

UARDO ANT?NK\LUBO BARROS

IRJA SOTO

JGV-
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