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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Bogota, D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 25000-23-37-000-2015-01712-02 [25970]

Demandante: VIDRIO ANDINO COLOMBIA LTDA.

Demandado: SECRETARIA DE HACIENDA DISTRITAL — DIRECCION
DISTRITAL DE IMPUESTOS

Temas: Sancién por no declarar ICA 2012

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada
contra la sentencia del 4 de febrero de 20211, proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “A”, que resolvio:

«PRIMERO. DECLARESE la nulidad de los siguientes actos administrativos: (i) Auto No.
2015EE63726 del 27 de marzo de 2015; (ii) Auto No. 2015EE88613 del 24 de abril de 2015y
(iii) Resolucion Sancién No. 14DDI000079 del 5 de enero de 2015, actos estos proferidos por la
Secretaria Distrital de Hacienda — Direccién Distrital de Impuestos de Bogota, de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO. En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho DECLARESE, (i) que el
recurso de reconsideraciéon presentado por la demandante en contra de la Resolucién Sancién
No. 14DDI000079 del 5 de enero de 2015, fue interpuesto dentro del término legal para ello; (ii)
gue la Resolucion Sancién No. 14DDIO00079 del 5 de enero de 2015 es improcedente, dado
gue la accionante no estaba obligada a declarar ni pagar ICA por los ingresos generados en los
6 bimestres del afio gravable 2012.

TERCERO. Sin condena en costas.
CUARTO. De conformidad con lo previsto en el Acuerdo No. CSIJBTA20-60 del 16 de junio de

2020 del Consejo Superior de la Judicatura, NOTIFIQUESE electronicamente la presente
providencia a las siguientes partes procesales.

[...]».

1En la providencia consta como fecha de expedicion el «cuatro (04) de febrero de dos mil veintiuno (2020)», evidenciandose que
el afio correcto corresponde al indicado en letras (2021), pues asi consta en el auto del 18 de marzo de 2021, por medio del cual
el a quo concedié «el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte demandada contra la sentencia del 04 de
febrero de 2021». Fl. 361 c.p.

2F. 330 c.p. 1. CD.
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ANTECEDENTES

El 24 de septiembre de 2014, el Jefe de la Oficina de Fiscalizacion de la Subdireccion
de Impuestos a la Produccién y al Consumo de la Direccion Distrital de Impuestos de
Bogota profirié el Emplazamiento para Declarar nro. 2014EE207655, para que, dentro
del término de un mes, Vidrio Andino Colombia Ltda. (en adelante VACOL) presente
las declaraciones del impuesto de industria y comercio, avisos y tableros (ICA)

correspondiente a los seis bimestres del afo 20123

El 31 de octubre de 2014, la citada sociedad respondié el anterior emplazamiento y

no presento las declaraciones®.

Por medio de la Resolucion nro. 14 DDI 000079 del 5 de enero de 2015, el Jefe de la
Oficina de Liquidacién de la Subdireccion de Impuestos a la Produccion y al Consumo
de la Direccion Distrital de Impuestos de Bogota le impuso sancion a VACOL por no

declarar el ICA correspondiente a los 6 bimestres del afio gravable 2012°. Decision

contra la cual se interpuso recurso de reconsideracion®.

El 27 de marzo de 2015, el Jefe de la Oficina de Recursos Tributarios de la
Subdireccion Juridico Tributaria de la Direccion Distrital de Impuestos de Bogota

expidi6 el Auto nro. 2015EE63726, mediante el cual se inadmiti6 el recurso de

reconsideracion, por extemporéneo7. Decisién confirmada con el Auto nro.

2015EE88613 del 24 de abril de 2015, por el que el citado funcionario resolvio el

recurso de reposicic’)ns.

DEMANDA

Vidrio Andino Colombia Ltda., en ejercicio del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho de que trata el articulo 138 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, formuldé las siguientes
pretensionesg:

«A. Que se declare la nulidad total del Auto No. 2015EE63726 del 27 de marzo de 2015, por el
cual se inadmite el Recurso de Reconsideracion presentado frente a la Resolucion Sancion
proferido por la Oficina de Recursos Tributarios de la Direccion Distrital de Impuestos de
Bogota.

B. Que se declare la nulidad total del Auto No. 2015EE88613 del 24 de abril de 2015, por
medio del cual se confirma la inadmisién del Recurso de Reconsideracion presentado frente a

3Fls. 945 a 946 c.a. 4.
4Fls. 948 a 958 c.a. 4.

5Fls. 968 a 979 vto. c.a. 4.

6 Fls. 1007 a 1035 c.a. 4.

7 Fls. 1084 a 1085 c.a. 4.

8 Fls. 1171 a 1172 vto. c.a. 4.
°FIs.8a9 c.p. 1.
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la Resolucién Sancion proferido por la Oficina de Recursos Tributarios de la Direccion Distrital
de Impuestos de Bogota.

Que se declare la nulidad total de la Resolucidon Sanciéon No. 14DDIO00079 del 5 de enero de
2015 proferida por la Oficina de Liquidacién de la Subdireccion de Impuestos a la Produccion y
al Consumo de la Direccién Distrital de Impuestos de Bogota de la Secretaria Distrital de
Hacienda, mediante la cual se impuso Sancién por no declarar el Impuesto de Industria y
Comercio correspondiente a todos los Bimestres del afio gravable 2012.

C. Que a titulo de Restablecimiento del derecho se declare interpuesto oportunamente el
Recurso de Reconsideracion presentado por VACOL y se proceda a su estudio de fondo.

D. En consecuencia, se declare como improcedente la sancidon por no declarar el Impuesto de
Industria y Comercio, avisos y tableros para el afio gravable 2012, por cuanto Vidrio Andino no
ha estado obligado a declarar, ni a pagar dicho impuesto, dando curso a los argumentos
esgrimidos en el Recurso de Reconsideracion inadmitido y a los expuestos en la presente
demanda.

E. Que se declare que Vidrio Andino tiene la calidad de No Obligado a declarar y pagar el
Impuesto de Industria y Comercio, acorde con los argumentos expuestos en el presente libelo
demandatorio».

Invocé como disposiciones violadas, las siguientes:

» Articulos 29 y 83 de la Constitucion Politica

* Articulos 42 y 137 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo

* Articulos 32, 33y 35 de la Ley 14 de 1983

» Articulos 32, 34, 37, 40 y 41 del Decreto 352 de 2002

» Articulos 24, 26 y 34-1 del Decreto 807 de 1993

* Articulos 4, 5, 40 y 42 del Decreto 352 de 2002

» Articulo 594-2 del Estatuto Tributario

El concepto de la violacién se sintetiza asi:

Expuso que el Distrito Capital viol6 los articulos 32 y 35 de la Ley 14 de 1983, 32, 34,
37, 40 y 41 del Decreto 352 de 2002 y 26 del Decreto 807 de 1993, por indebida
aplicacion del principio de territorialidad del ICA, por considerar que VACOL realiza la
actividad de comercializacion en Bogota, por estar en esa jurisdiccion el mayor
numero de clientes de la sociedad y corresponder al lugar donde se hace la entrega
de la mercancia.

Adujo que el hecho que se pretende someter al gravamen del ICA es la compraventa
de mercaderia, que se entiende consolidado en donde se desarrollan los elementos
esenciales del acuerdo, nunca respecto de los actos de comercio accesorios previos
y/o posteriores.

Se refirid al proceso de compra de bienes por VACOL y concluyé que el acuerdo
sobre el precio y la cosa tiene lugar en el municipio de Tenjo, ademas, de las 19
actividades de comercializacion que debe adelantar la compafia, 14 se realizan en
esa jurisdiccion. Destaco que la promocion y el pedido no pueden constituir la materia

3
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imponible, dado que el lugar fuente de los ingresos no determina su territorialidad. Al
respecto, citdé sentencias de esta Corporacion.

Sostuvo que, durante el afio gravable 2012 VACOL no ejercié actividad alguna que
pudiera ser considerada objeto del ICA en el Distrito Capital, comoquiera que todas
las actividades comerciales las realizo en Tenjo, teniendo en cuenta que alli ocurrio la
concertacion de los elementos de la venta (precio y cosa), por lo que fue en esta
jurisdiccion territorial en la que se presento y pago el ICA.

Afirmé que los actos administrativos estan falsamente motivados porque:

. La Autoridad Tributaria valoré de manera sesgada los testimonios recaudados
por medio de requerimientos de informacion. Indic6 que a pesar de que la entidad
relacion6 las funciones de los visitadores, que se surten en la etapa previa a la
realizacion de la materia imponible, concluyé que estos tienen capacidad de negociar
precios y de cerrar la venta, lo que considera contradictorio.

. Se le dio un alcance distinto al concepto de actividad comercial porque la
decision se fundamenté en que por ser el Distrito Capital el principal lugar de
ubicacion de los clientes, al cual se desplazan los visitadores de la compafiia, es alli
en donde se entiende realizada la actividad sujeta al ICA.

. No estd demostrada la actividad comercial que presuntamente constituye el
hecho generador del ICA.

Resalté que el Distrito incurri6 en el desconocimiento sistematico del precedente

judicial que le es obligatoriolo, violando el derecho fundamental a la igualdad, el
acceso a la administracién de justicia, seguridad juridica y al debido proceso.

Puso de presente que con anterioridad al afio fiscalizado (2012), VACOL le inform¢ al
Distrito Capital el cese de actividades en esa jurisdiccion, por lo que debe
reconocerse su calidad de no obligado a declarar, razonar lo contrario, conduce a la
violacién de los articulos 24, 34-1 y 36 del Decreto 807 de 1993 y 594-2 del ET.

Destac6 que en la resolucion por la que se le impuso la sancion por no declarar, la
Administracion determino la base gravable 2012 con fundamento en cruce aleatorio
de informacién, desconociendo el articulo 742 del ET, al basarse en hechos que no
aparecen plenamente demostrados, desestimando la realidad de las operaciones
adelantadas por VACOL que implican que los elementos de la venta se concretaron
en Tenjo y no en el Distrito Capital.

OPOSICION

10¢itg las sentencias del 24 de octubre de 2013, Exp. 19094, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia y del 28 de agosto de
2014, Exp. 19256, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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La Secretaria de Hacienda Distrital se opuso a las pretensiones de la demanda, por
las siguientes razones:

Resalté que VACOL desarrolla su actividad comercial en la ciudad de Bogota
mediante la promocién y oferta de productos por medio de agentes comerciales, de
ahi que sea el lugar en donde se debe tributar, pues, ademas, la sociedad se
favorece de la infraestructura de servicios de la capital, asi como de su mercado y en
especial de su demanda.

Sefiald que los actos demandados estan debidamente motivados y son el producto
del andlisis de las pruebas legalmente practicadas y recaudadas en el proceso, sin
que se advierta la vulneracion al debido proceso.

Frente al precedente jurisprudencial indicado por la actora, afirm6 que no resulta
vinculante ante la falta de similitud en las situaciones facticas y juridicas.

Expuso que el informe sobre el cese de actividades en la jurisdiccion, no desvirtda la
realizacion de actividades gravadas en Bogotd. Destacé que nadie puede
aprovecharse de su culpa o negligencia para controvertir la legalidad de los actos
enjuiciados.

Finalmente, manifesté que se realizo la verificacion directa a partir de investigaciones
y pruebas indiciarias, asi como soportes contables e informacion allegada por el
contribuyente y, se determin6 que VACOL es sujeto pasivo del ICA por la percepcion
de ingresos gravados derivados de ejercer actividades comerciales. Agreg6 que era
deber de la sociedad probar los supuestos facticos para desvirtuar las presunciones
de la Administracién, sin que se encuentre demostrado lo contrario.

AUDIENCIA INICIAL

Los dias 13 de junio de 2017 y 11 de febrero de 2020 se llevé a cabo la audiencia

inicial de que trata el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011 Enla primera diligencia
se declar6 probada la excepcion de falta de agotamiento de la via gubernativa porque
la inadmision del recurso de reconsideracion esta ajustada a derecho, declarandose
la terminacion del proceso. Contra dicha providencia la parte actora interpuso recurso
de apelacion. Esta Seccion, mediante auto del 23 de noviembre de 2018, revoco la

decision adoptada por el Tribunal y ordend continuar con el tramite del presente

proceso™?.

En la segunda diligencia se fijo el litigio «en establecer si era procedente la imposicién de
la sancion por no declarar a la demandante, para lo cual se debe analizar si Vidrio Andino

11F1s. 238 a 250 c.p. 1.
12En esa providencia se explico que la notificacién del acto sancionatorio se surtié el 22 de enero de 2015 y que comoquiera que
el 24 de marzo de 2015 se realiz6 la presentacion personal del escrito que contiene el recurso de reconsideracion ante notario,
se concluy6 que aquel se presenté de forma oportuna, destacandose que la Administracién no permitié el agotamiento de los
recursos administrativos procedentes y, por ende, la sociedad quedd habilitada para demandar directamente la nulidad de la
Resolucion Sancion nro. 14DDI000079 del 5 de enero de 2015. Fls. 272 a 277 vto. c.p. 1.

5
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Colombia LTDA estaba obligada a declarar ICA en los bimestres 1 a 6 de 2012 en el Distrito
Capital, si la Resolucion Sancion esta viciada con falsa motivacion, si efectia una debida
valoracion probatoria de los elementos de prueba obrantes en el expediente administrativo y
si desconocié el precedente judicial».

Finalmente, se tuvieron como pruebas las aportadas con la demanda y la
contestacion, y se dio traslado a las partes para alegar de conclusién y al Ministerio
Publico para que emitiera su concepto.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subsecciéon “A” declaré

la nulidad de los actos administrativos demandadosl3, con fundamento en las
siguientes consideraciones:

Se refirié a la territorialidad del ICA por el ejercicio de la actividad comercial y cité la
sentencia del 24 de octubre de 2013, Exp. 19094, C.P. Martha Teresa Bricefio de
Valencia.

Afirmé que de acuerdo con la jurisprudencia, el lugar en el que se ejerce la actividad
comercial de venta y distribucion de bienes es aquel donde se fijan los elementos del
acuerdo y no en donde se distribuyen o entregan los productos, tampoco el sitio en el
gue se ejecuta el servicio como actividad accesoria, por lo que si el contribuyente
demuestra que ejercié la actividad comercial en otro municipio en el que tiene
registrado un establecimiento de comercio y en esa jurisdiccibn presentd su
declaracion, la autoridad tributaria del Distrito Capital no podra gravarlo por los
ingresos que obtuvo fuera de su territorio.

Expuso que de acuerdo al material probatorio obrante en el expediente, se evidencia
gue VACOL obtuvo ingresos derivados de la venta de bienes muebles a clientes que
se encontraban domiciliados en Bogota, quienes en las respuestas dadas a la
Administracion, nunca expusieron que los elementos del contrato (precio y cosa que
se vende) se hayan concretado en esta ciudad, por el contrario, se prob6é que las
ordenes de compra se enviaban al domicilio de la sociedad de Tenjo, via electronica,
0 por otros medios, previa solicitud de cotizacidon en la que se establecian los
elementos de la venta.

Concluy6 que los ingresos percibidos por el ejercicio de la actividad comercial objeto
de fiscalizacién por el Distrito fueron obtenidos en el municipio de Tenjo, por ser este
el lugar en el que se acordd la venta, con el envio o entrega de las 6rdenes de
compra por parte del adquirente. Siendo errada la posicién de la entidad demandada
al considerar que por la utilizacion de la infraestructura de la ciudad para entregar los
bienes a sus clientes domiciliados en esta jurisdiccion debe tributar en ella.

13F|, 330 c.p.1. CD.
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Por lo expuesto, consider6 que la sustentacion y base probatoria del acto
sancionatorio es insuficiente, en cuanto a la decision adoptada, lo que refleja su falsa
motivacion, razon por la cual, es improcedente la sancidén por no declarar.

Finalmente, advirti6 que no procede la condena en costas a la parte vencida, por
cuanto no se demostré su causacion, presupuesto necesario para poder establecer el
pago por ese concepto.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada apelé con fundamento en los motivos que se exponen a
continuacion:

Expuso que el a quo declar6 la nulidad de los actos administrativos demandados sin
tener en cuenta que el Distrito Capital actué conforme a la Constitucion y a la Ley,
ademas no realizé un andlisis en conjunto de las pruebas practicadas y allegadas al
proceso, que demuestran que el contribuyente desarrollé actividades comerciales en
su jurisdiccion, sin que obre prueba por parte de VACOL que las desvirtten.

Agregd que el Tribunal confunde la aplicacion e interpretacion de las normas que
regulan la actividad industrial, con las que deben darse a la actividad comercial.

Sostuvo que no es de recibo la tesis de la parte demandante, aceptada en la
sentencia apelada, al pretender que un elemento «materia imponible» sea el que defina
el tributo, en tanto que se confunde el hecho generador con los ingresos que son la
base gravable.

Afirmo6 que la sentencia C-121 de 2006 interpretd la naturaleza del ICA y concluyé
gue grava las actividades que se benefician de los recursos, la infraestructura y el
mercado de los municipios, que son fuente de riqueza.

Por lo anterior, aseguré que el Distrito Capital esta investido para administrar y
recaudar los impuestos causados por la realizacion de las actividades industriales,
comerciales y de servicio en su ambito geografico, toda vez que en el presente caso
la comercializacion y promociéon de los productos es ejecutada por agentes
comerciales de VACOL en esta jurisdiccion, se favorece de la infraestructura de sus
servicios, asi como de su mercado y en especial de su demanda, lo que no fue
valorado.

Advirtio que no solo es el acto de beneficiarse de la infraestructura lo que determina
la obligacion tributaria, sino que se debe tener en cuenta como un indicio
demostrativo del desarrollo de la actividad comercial en la jurisdiccibn de Bogota,
junto con las demas pruebas en las que se estructuré el proceso de fiscalizacién.

Puso de presente que el articulo 13 del C. de Co. dispone que se presume que una
persona ejerce el comercio cuando se anuncia al publico como comerciante por
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cualquier medio, presupuesto que cumple la demandante durante las vigencias objeto
de fiscalizacion, pues ejercio actividades comerciales en el Distrito Capital.

Concluy6 que la etapa de fiscalizacion se realizo con fundamento en los articulos 103,
113, 116 y 117 del Decreto 807 de 1993, en los que se confiere a la Administracion la
facultad de iniciar procesos fundados en presunciones, asi mismo se realizé la
verificacion directa a partir de la investigaciébn y pruebas indiciarias, soportes e
informacién allegada por el contribuyente, mediante las cuales se determiné que
VACOL es sujeto pasivo del ICA.

TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

El recurso de apelacion se admiti6 mediante auto del 31 de enero de 202214 y dentro

del término de su ejecutoria la parte demandante se pronuncic’)ls. Sefalé que esta
demostrado que la venta como actividad generadora de ingresos gravados, durante
los periodos fiscalizados, tuvo lugar en Tenjo. Por consiguiente, la Secretaria de
Hacienda Distrital no puede gravar con el ICA los ingresos derivados del ejercicio de
una actividad comercial realizada en otra jurisdiccién, de ahi que proceda la nulidad
de los actos administrativos demandados, como lo dispuso el Tribunal.

Al no ser necesaria la practica de pruebas en segunda instancia no se corri6 traslado
para alegar (hums. 4 y 5 del art. 247 del CPACA)16.

CONSIDERACIONES

La Sala decide sobre la legalidad de la Resolucién nro. 14 DDI 000079 del 5 de enero
de 2015, por medio de la cual el Jefe de la Oficina de Liquidacién de la Subdirecciéon
de Impuestos a la Produccion y al Consumo de la Direccion Distrital de Impuestos de
Bogota impuso sancién a Vidrio Andino Colombia Ltda., por no presentar las

declaraciones del ICA correspondientes a los 6 bimestres del afio gravable 201217,
En los términos del recurso de apelacion, se debe determinar si la sociedad
demandante realizo actividades comerciales en la ciudad de Bogota durante los 6

bimestres del afio gravable 2012 y, por ende, si estaba obligada a declarar en el
Distrito Capital el impuesto de industria y comercio, por tales periodos.

Territorialidad del tributo. Actividad comercial en el impuesto de industria y
comercio. Reiteracion jurisprudencial18

14{ndice 4 de SAMAL. AUTOQUEADMITERECURSODEAPELACIO N(.pdf) NroActua 4.

15 fndice 11 de SAMI. RECIBEMEMORIALESPORCORREOELECT RONICO_VIDRIOAND_VIDRIOANDINOC OLOMB(.pdf)
NroActua 11.

16 Modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021.

17E| Tribunal declaré la nulidad de los Autos nros. 2015EE63726 del 27 de marzo de 2015 y 2015EE88613 del 24 de abril de
2015, decisién que no fue objeto del recurso de apelacion.

18gentencias del 15 de octubre de 2020, Exp. 23619, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, del 12 de febrero de 2020, Exp. 23773,
del 10 de abril de 2019, Exp. 23120, del 9 de mayo de 2019, Exp. 23203, del 23 de noviembre de 2018, Exp. 22817 y del 26 de
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En relacion con los actos mediante los cuales la Secretaria de Hacienda Distrital
profirid liquidacion oficial de aforo a VACOL, por el ICA correspondiente a los
bimestres 1 a 6 del afio gravable 2012, la Sala se pronunci6 en la sentencia del 12 de
febrero de 2020, Exp. 23773, en la que se analizaron supuestos facticos y juridicos
similares al presente asunto, por lo cual, se reiterard en lo pertinente el criterio
jurisprudencial expuesto en la citada providencia.

De acuerdo con el articulo 32 de la Ley 14 de 1983, en concordancia con el articulo
32 del Decreto 352 de 2002, el hecho generador del ICA es el ejercicio de cualquier
actividad industrial, comercial o de servicios en el Distrito Capital.

Por su parte, el articulo 35 de la Ley 14 de 1983, en concordancia con el articulo 34
del Decreto Distrital 352 de 2002, define como actividad comercial la destinada 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 Codigo de Comerciolg,

siempre y cuando no estén consideradas por el mismo codigo o por la ley, como
actividades industriales o de servicios.

En materia de industria y comercio, para establecer donde se entiende realizada la
actividad comercial, la Seccion ha expresado que «partiendo de la definicion de la
actividad comercial y de los elementos de esta, debe determinarse el lugar de causacion del
tributo, teniendo en cuenta las pruebas allegadas al proceso, en cada caso»zo.

Concretamente, frente a la territorialidad en la causacion del ICA en la realizacion de
actividades comerciales, la Sala ha indicado que «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 (y dentro de este, la forma de pago) y la cosa que se vende,

independientemente del lugar donde se hagan los pedidos»21 [Negrilla original].

De igual forma, esta Corporacion ha manifestado «que el destino de las mercancias o el
lugar donde se suscribe el contrato de compraventa no son factores determinantes para

establecer donde se ejerce la actividad comercial»22 y que «las ventas a través de
“vendedores comerciales vinculados a la sociedad en Bogota” no determinan que la actividad
comercial se haya desarrollado en dicha ciudad». Sobre el particular, en sentencia del 8

de junio de 201621 la Sala reiter6 que:

«[llas pruebas aducidas por la administracion para acreditar que las ventas objeto de adicion se
realizan en Bogota, no son demostrativas 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 el sitio donde se suscribe el
contrato de compraventa no son determinantes del hecho generador o manifestacion

septiembre de 2018, Exp. 22614, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto. Reiteran las sentencias del 8 de junio de 2016, Exp.
21681, del 29 de septiembre de 2011, Exp. 18413, C.P. Martha Teresa Bricefio Valencia, del 19 de mayo de 2005, Exp. 14852,
C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa y del 8 de marzo de 2002, Exp. 12300, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié.

19 | a expresién «y las demas definidas como tales por el Cédigo de Comercio» del articulo 35 de la Ley 14 de 1983, fue
declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-121 de 2006.

205entencia del 29 de septiembre de 2011, Exp. 18413, C.P. Martha Teresa Bricefio Valencia.

2! sentencia de 8 de junio de 2016, Exp. 21681. C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

223entencia de 8 de marzo de 2002, Exp. 12300, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié. Reitera o expuesto en sentencia de 19 de
mayo de 2005, Exp. 14852, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa

23Reitera la sentencia de 8 de marzo de 2002, Exp. 12300, C.P . Juan Angel Palacio Hincapié.
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externa del hecho imponible, ya que con tal criterio se estaria trasladando el lugar de la
causacion del gravamen, desconociendo el caracter territorial del impuesto. Asi que, el hecho
de que las ventas se hayan realizado a través de los vendedores comerciales vinculados
a la sociedad en Bogota y que estos tengan que asesorar a sus clientes respecto de
precios, forma de pago, descuentos, o devoluciones de mercancias, no puede aceptarse
como demostrativo de la actividad comercial objeto del gravamen» [Se destaca].

Por su parte, el inciso segundo del articulo 154 del Decreto 1421 de 199324, que
establece algunas reglas especiales para el ICA en el Distrito Capital, dispuso que
«[s]e 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 otro municipio y que tributen en él».

Precisado lo anterior, es necesario establecer en dénde se entiende realizada la
actividad comercial por la actora.

Las pruebas que obran en el expediente dan cuenta de lo siguiente:

Vidrio Andino Colombia Ltda., tiene como objeto social principal «LA IMPORTACION,
COMERCIALIZACION DENTRO Y FUERA DEL TERRITORIO NACIONAL DE VIDRIO Y
CRISTALES DE TODA CLASE, INCLUIDA LA TRANSFORMACION DE LOS MISMOS.

[...]»25.

El 27 de septiembre de 2011, la sociedad inform¢é a la Direccion Distrital de Impuestos
el cese de actividades en el Distrito Capital, por «traslado de domicilio» a partir del 9 de
septiembre de 2011, como consta en la informacién basica de la contribuyente
expedida por la Secretaria de Hacienda Distrital%® y el Registro de Informacion

Tributaria - RIT?/. Tal situacion aparejo que el establecimiento de comercio de la
actora paso a ubicarse en el municipio de Tenjo.

VACOL presento la declaracion del ICA ante la Secretaria de Hacienda del municipio
de Tenjo — Cundinamarca, por el afio gravable 2012, en la que registré los siguientes
valores: renglén 24 - total impuesto liquidado $811.038.000, rengl6on 28 - mas
sobretasa bomberil $17.379.000, renglon 30 - menos total descuento $86.897.000,
renglén 32 - menos valor cancelado a titulo de anticipo $198.988.000 y renglon 34-

total a pagar $542.532.00028. La Direccion Distrital de Impuestos liquid6 de aforo y la
sanciond por no haber presentado las declaraciones del ICA en Bogotd, por el mismo
periodo.

El 16 de octubre de 2013, la Oficina de Fiscalizacion de la Subdireccion de Impuestos
a la Produccion y al Consumo de la Direccion Distrital de Impuestos de Bogota realizo

visita a las instalaciones de Vidrio Andino Colombia Ltda., ubicada en Tenjo (Aut.

Medellin Km. 7.5 Parque Industrial Bruselas), en la cual constato que:29

24E| inciso segundo del articulo 37 del Decreto 352 de 2002 contiene una norma idéntica.
25 5equn certificado de existencia y representacion legal de la Camara de Comercio de Bogota, expedido el 23 de octubre de
2014. Fls. 959 a 960 vto. c.a. 4.
26F) 99 c.p.
27

Fl. 98 c.p.
2F) 703 ca 3.
2Fls. 13a15c.a. 1.
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«[...]

Atendié la visita el sefior Manuel Javier Useche Ortiz en calidad de Jefe de Contabilidad de
Impuestos, quien fue autorizado por el sefior Juan Manuel Suarez Representante legal [...].

Se le pregunta a que se dedica la empresa, a lo que responde “comercializacion de vidrio
crudo”, se le explica que hay diferencias entre lo que informa en la DIAN (IVA y RENTA) vs lo
gue informa en ICA. Se le solicita aclarar las diferencias.

En el lugar se observé dos bodegas, una en donde se encuentra el vidrio importado de varias
dimensiones y la otra en donde almacenan el vidrio traido del municipio de Soacha, fabricado
por la empresa Vidrio Andino Colombia S.A.

No se observa venta de mostrador ni se observa vendedores. [...].

Se le pregunta si se encuentran vendedores en las instalaciones (Bodega Tenjo), a lo que
responde que no hay vendedores, hay tomadores de pedido y que no estan en las
instalaciones.

Se le pregunta que significa tomadores de pedido, a lo que responde es simplemente una
persona que toma el pedido de parte del cliente, llama a bodega para ver si hay disponibilidad
para asi hacer la factura.

Se le pregunta si los tomadores de pedido cuentan con un catalogo o brochare para realizar su
toma de pedido, a lo que responde que esta pregunta la contestara la gerencia comercial.

Se le pregunta en qué lugar ofrecen las capacitaciones o cursos a lo que manifiesta que “no
existen capacitaciones, el proceso es, importamos de compafiia del grupo vinculados desde
México, Chile, Brasil, por nombrar las mas importantes, vidrio crudo que vienen en laminas de
varias dimensiones, llegan desde puerto a las bodegas de Tenjo y de alli sale para los clientes,
hay otra bodega en Cartagena en Medellin, pero Tenjo es donde esta toda la operacion, la
facturacion esta ac4, etc.

Se le pregunta en que municipio declaran los ingresos obtenidos a lo que responde “Tenjo”, se
le pregunta el porqué, a lo que responde “es donde se toma las decisiones comerciales, donde
se factura, y donde esta todo el proceso logistico como el controlador en las bodegas el arribo
de las mercancias y el despacho a los clientes”. [...]».

El Distrito, mediante Requerimientos de Informacion 2013EE230569 2013EE230565,
2013EE230535, 2013EE230562 y 2013EE230530, todos del 25 de octubre de

201330, solicité a los siguientes clientes de la sociedad demandante: Vidplex
Universal SA, Vidrios & Cristales Templados SAS, Industria Colombiana de Vidrio
Ltda., Cristales Colombianos Templados Criscoltem Ltda. y A.G.P. de Colombia SA,
la siguiente informacion:

«[...]

1. Explicacién del proceso de compras efectuadas a la sociedad, indicando donde se hace el
pedido, el lugar de la compra, asi como el lugar donde entrega la mercancia (indicar direccion y
ciudad) descripcion del procedimiento de entrega de la mercancia por parte de la sociedad
(vehiculos del cliente, vehiculos de terceros, empresas de mensajeria, otros) En el evento en
gue el proceso haya sido modificado explicar los cambios y las fechas de los mismos teniendo
en cuenta los periodos objeto del presente requerimiento.

30F|s. 310 a 314 vto. c.a. 2.
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2. Listado de productos y/o servicios adquiridos a la sociedad durante los periodos
mencionados y fotocopia de los contratos vigentes y/o suscritos con la sociedad, por los afios
2011y 2012, aclarando el lugar y fecha de la firma de los mismos.

3. Forma en que se realizan los pedidos a la sociedad en mencion (correo electrénico,
personalmente, otro medio).

4. Describir si agentes de la sociedad sin importar la denominacién del cargo se acercan al
domicilio del cliente para presentar nuevos productos o soluciones, indicando el nombre,
identificacion de la persona. De no ser asi cual es el procedimiento mediante el cual el cliente
accede a la informacion de nuevos productos o soluciones desarrollados por la sociedad.

5. Informar la existencia de agencias o establecimiento en Bogota (direccién y teléfono).

6. Desde cuando sostienen relaciones comerciales con la sociedad sefialada.

7. Describir la forma en que se enterd de la existencia de la empresa, asi como de los y
productos y servicios ofrecidos para los afios objeto del requerimiento. [...]».

Como respuesta a los referidos requerimientos de informacion, los citados clientes
indicaron lo siguiente:

CLIENTE PROCESO DE COMERCIALIZACION FORMA QUE SE REALIZA AGENTES COMERCIALES
EL PEDIDO
INDUSTRIA Las compras se hacen directamente Mediante llamada telefénica | Es el asesor comercial de VIDRIO
COLOMBIANA DE | desde nuestras oficinas ubicadas en la o personalmente  con el | ANDINO COLOMBIA LTDA.
VIDRIO LTDA | ciudad de Bogota, mediante | asesor comercial asignado a
INDUCOLVI comunicacién telefénica y personal | nuestra compafiia.

(Fls. 366 a 453 c.a.2).

con el asesor comercial asignado a
nuestra compafiia.

A.G.P. DE COLOMBIA
SA.

Se realiza mediante orden de compra
por pedido, emitido por AGP, en la

Solicitud de pedidos: AGP de
Colombia genera Ordenes de

Los agentes de Vidrio Andino visitan
las instalaciones de AGP para

(Fls.454 a 569 c.a.2). ciudad de Bogot4, es emitida a Vidrio compra con la descripcion del ofrecer productos y dar soporte
Andino Colombia Ltda. Las entregas material requerido, | sobre las compras, tocar temas
son realizadas en las instalaciones de dimensiones, precios, | comerciales, técnicos y de calidad.
AGP. cantidad y fecha de entrega. Los cargos son Ejecutiva de cuenta

Esta informacion se envia via y Gerente Comercial.
correo  electrénico a la

Ejecutiva de Cuenta de Vidrio

Andino.

CRISTALES El proceso de compra lo realiza La forma en que realiza los Esporadicamente recibimos visita

COLOMBIANOS nuestra Directora Administrativa desde pedidos es a través de correo del representante de Vidrio Andino.

TEMPLADOS las oficinas de la sociedad, situadas electrénico. Siempre  utiliza

CRISCOLTEM LTDA. en la ciudad de Bogota. medio  electrénico para

(Fls. 570 a 697 c.a. 3). efectuar el pedido (...), para

después  ser confirmado
telefénicamente con dicho

funcionario y coordinar  su

despacho y entrega. La
mercancia la recibimos
directamente  de nuestro

proveedor VIDRIO ANDINO
COLOMBIA LTDA en
nuestras  instalaciones de
planta de produccién.

VIDPLEX UNIVERSAL
SA.
(Fls. 715 a 825 c.a.3).

Una vez revisados los inventarios la
persona encargada del Departamento
de compras o la Gerencia de Vidplex
Universal se comunican con el Asesor
Comercial via telefonica solicitando el
material necesario, de igual manera se
realiza una orden de compra
ratificando el pedido.

Los pedidos se realizan por
via telefénica y
posteriormente se envia un
e-mail ratificando la solicitud

y se realiza la orden de
compra correspondiente.

Los asesores comerciales de Vidrio
Andino Colombia Ltda, realizan
visitas  periddicas a nuestra
compafiia con el fin de presentar los
productos nuevos, entregar las
facturas comerciales, entrega de
muestras y para conocer las
expectativas con respectos a su
empresa.

VIDRIOS &
CRISTALES
TEMPLADOS SA.

Siempre las compras se han realizado
por medio electrénico o via telefonica,
todo el proceso se atiende desde la

Medio electrénico o via

telefonica.

El Asesor en ventas de la sociedad.
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| (FIs 826 a 911 c.a. 4). planta ubicada en el KM 7.5 de la |
Autopista Medellin-

El 4 de diciembre de 2013, la Oficina de Fiscalizacion de la Subdireccién de
Impuestos a la Produccion y al Consumo de la Direccion Distrital de Impuestos de
Bogota realiz6 una segunda visita a las instalaciones de Vidrio Andino Colombia

Ltda., en desarrollo de la cual y via celular, el sefior German Gomez en calidad de

gerente comercial de la compafia, respondio las siguientes preguntas31:

1. «Vidrio Andino de Colombia Ltda. vende productos en la ciudad de Bogota?

Rta. “si en todo el pais. Desde Tenjo se toman los pedidos y las decisiones comerciales para
clientes en Bogota.

2. Qué tipo de productos venden?

Rta. “vendemos vidrio en diferentes presentaciones".

3. Cuando un cliente de la ciudad de Bogota necesita su producto (vidrio), se desplaza al
municipio de Tenjo a comprar el producto?

Rta. "No, en Colombia tenemos 6 bodegas, una en Tenjo, otra en Medellin, otra en Cali, otra en
Cartagena y otra en Barranquilla y distribuimos el vidrio desde esos centros de distribucién. "el
cliente nos llama y nosotros les distribuimos el vidrio desde la bodega en Tenjo, o tomamos el
pedido a través de los vendedores que tenemos en todo el pais"

4. Entonces donde se hace la negociacion y cierre de la venta?

Rta. "Tenemos unas politicas comerciales que se estructuran en la oficina central que es en
Tenjo, lo Unico que hacemos es tomar el pedido"

5. Cuantos vendedores se desplazan a la ciudad de Bogota?

Rta. "tenemos 3 vendedores”.

6. Los vendedores de Vidrio Andino que realizan ventas en Bogota, se desplazan de Tenjo a
Bogota o tiene (sic.) oficina o establecimiento en la ciudad de Bogota?

Rta. "su oficina central es Tenjo y desde alli se desplazan a Bogota y a las diferentes ciudades”
7. Queé funciones tienen los vendedores que se desplazan de Tenjo a Bogota?

Rta. "tomar pedidos".

8. Laempresa Vidrio Andino posee un sistema en el cual les permite remitir los pedidos desde
Bogota a la sede de Vidrio Andino ubicada en Tenjo? "si, por celular, o por internet, los
vendedores se acercan a Tenjo a reuniones de control, a entregar los pedidos que hicieron en
el dia 0 en la semana dependiendo de la reunion, a verificar inventarios, cartera, etc.

9. Cdmo funciona dicho sistema? "Por celular o internet".

10. Qué actividades desarrollan los vendedores de Vidrio Andino en Bogota y en otras
ciudades? "toman pedidos".

11. Qué otros asuntos tratan los vendedores de Vidrio Andino con los clientes de Bogota? "la
labor fundamental es tomar pedidos".

12. Si el vendedor de Vidrio Andino se desplaza a la ciudad de Bogot4 a realizar la negociacion
y el cierre de la venta, dicha venta efectiva implica una comision para el vendedor?. "ellos solo
toman el pedido y no cuentan con comisiones, ni bonificaciones, solo cuentan con un auxiliar de
vehiculos".

13. Los tomadores de pedido que se desplazan a Bogota tienen todos el mismo sueldo? " no el
sueldo lo da la antigliedad, vendan o no tienen el mismo sueldo".

14. En qué lugar el cliente llega a un acuerdo en donde acepta las condiciones del producto, el
precio, la forma de entrega por parte del proveedor Vidrio Andino; y que a su vez este se
compromete a realizar un pago en efectivo o a crédito y en un plazo determinado. "El cliente
hace el pedido en sefial de aceptacion, ya definidas que son las que define la oficina central en
Tenjo".

15. Dentro de la negociacién de precios se contemplan descuentos comerciales? "si pero las
politicas de descuento se dan desde la oficina ubicadas en Tenjo".

16. Como se concreta la negociacion efectiva? "En la oficina central de Tenjo".

17. A qué porcentaje de la venta efectiva equivale la comisién?" los tomadores de pedido no
cuentan con comisiones"».

31Fls. 912 a 914 c.a. 4 y la Resolucién nro. 14 DDIO00079 del 5 de enero de 2015. Fl. 1044 c.a. 4.
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De la informacién obtenida por la Administracion Distrital de los clientes de VACOL,
se concluye, al igual que se hizo en la sentencia que se reitera, lo siguiente:

a) El proceso de compra es el mismo para los clientes, se realiza a través de la
orden de compra que estos emiten (por regla general mediante llamada telefonica o
correo electronico) a VACOL, en las que se describe el material requerido,
dimensiones, precio, cantidad y fecha de entrega que envia por correo electronico a
la Ejecutiva de Cuenta de la sociedad.

b) En algunas ocasiones los asesores comerciales realizan visitas a los clientes,
con el fin de presentar los productos nuevos, entrega de facturas y dar soporte sobre
las compras.

C) La sociedad demandante no tiene agencias o establecimientos en la ciudad de
Bogota.

d) Todo el proceso de compra y venta se realiza por via electronica.

e) Los asesores comerciales (tomadores de pedidos) que visitan a los clientes en
Bogot4 no tienen autonomia para negociar. Su funciéon es proporcionar asesoria,
apoyo, informacion (sobre los productos, caracteristicas y precios, asi como
novedades), coordinacion y seguimiento a los clientes, en orden a desarrollar las
tareas necesarias para concretar la venta, sin que estén facultados para fijar precios o
conceder descuentos.

De las pruebas relacionadas se establece que el proceso de venta por el afio
gravable 2012 se ejecuté desde el municipio de Tenjo, teniendo en cuenta que los
pedidos se realizan por teléfono o correo electrénico, los clientes remiten a la
sociedad las 6rdenes de compra en las cuales se detallan los productos, y se
conviene por la misma via el precio, la fecha limite de pago y la cosa objeto de venta.
Por lo tanto, las decisiones comerciales, el lugar donde se factura y donde esta todo
el proceso logistico, el arribo de las mercancias y el despacho a los clientes, es desde
dicha jurisdiccion.

Nétese que ninguno de los clientes informé que los agentes comerciales de VACOL
pudieran definir el precio de venta, todos coinciden en afirmar que eso se hace via
telefonica o por correo electronico. La funcion de los vendedores o agentes
comerciales es de asesoria, apoyo e informacién, en orden a desarrollar las tareas
necesarias para concretar la venta, sin que estén facultados para fijar precios o
conceder descuentos.

Si bien varios de los clientes estdn domiciliados en Bogota, esto no demuestra que
VACOL haya realizado en esta jurisdiccion la actividad comercial de venta de vidrios.

De esta manera, se observa que la actividad comercial, es decir, el lugar donde se
concretan los elementos esenciales del contrato de compraventa (acuerdo sobre cosa
y precio), fue en el municipio de Tenjo — Cundinamarca, en razén a que todo el
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procedimiento de compraventa «que inicia con la orden de compra de los clientes enviada
por correo electronico» da paso a la concrecion y acuerdo del precio, la fecha limite de
pago y la cosa objeto de venta, y es en ese municipio donde se emite la factura de
venta y se coordina todo lo relacionado con el despacho de los pedidos a los clientes.

Se reitera lo precisado por la Sala®? qgue ni el lugar de domicilio del cliente, ni su
infraestructura de servicios, tampoco el de la entrega de los bienes vendidos, o el sitio
desde el cual se realizan los pedidos, pueden tomarse como determinantes para
establecer la jurisdiccion donde se lleva a cabo la actividad comercial, por lo que esas
circunstancias resultan insuficientes para concluir la realizacién del hecho generador
del ICA en un determinado territorio, en este caso, Bogota.

Por otro lado, de conformidad con el articulo 37 del Decreto Distrital 352 de 200233,
cuando el contribuyente tiene establecimiento de comercio en una jurisdiccion distinta
a la del Distrito Capital y tributa en esa, los ingresos no se entienden percibidos en
Bogotd. En este caso, la entidad demandada desconocié la existencia del
establecimiento de comercio en el municipio de Tenjo y que la actora tributé en esa
jurisdicciéon sobre los ingresos alli obtenidos. Ademas, debe tenerse en cuenta que el
articulo 44 ibidem, dispuso como requisito para excluir de la base gravable del ICA los
ingresos percibidos fuera del Distrito, que el contribuyente aportara pruebas que dieran
cuenta de que esos ingresos se originaron en otros municipios.

En este caso, la demandante probé que su domicilio correspondia al municipio de
Tenjo y que declaré y pago el ICA por el afio gravable de 2012 en esa jurisdiccién, lo
gue no fue desvirtuado por el Distrito Capital.

Con fundamento en la normativa aplicable y las pruebas valoradas, se concluye que
durante los 6 bimestres del afio gravable 2012 VACOL ejercio su actividad comercial
en el municipio de Tenjo, por lo que no era sujeto pasivo del ICA en el Distrito Capital
y, en consecuencia, no estaba obligada a declarar dicho tributo en esta jurisdiccion,
razon por la cual, procede la nulidad del acto sancionatorio, como lo dispuso el
Tribunal, lo que impone que se confirme la sentencia apelada.

Finalmente, de conformidad con lo previsto en los articulos 188 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 365 del Codigo
General del Proceso, no se condenara en costas (agencias en derecho y gastos del
proceso), comoquiera que no se encuentran probadas en el proceso.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley,

3235entencia del 9 de junio de 2022, Exp. 25830, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Argello.

33 Decreto 352 de 2002 - Art. 37. «Se entienden percibidos en el Distrito Capital los ingresos originados en actividades
comerciales o de servicios cuando no se realizan o prestan a través de un establecimiento de comercio registrado en otro
municipio y que tributen en él». Esta norma tiene el mismo contenido del inciso segundo del articulo 154 del Decreto Ley 1421
de 1993.
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Radicado: 25000-23-37-000-2015-01712-02 [25970]
Demandante: Vidrio Andino Colombia Ltda.

FALLA
1. CONFIRMAR la sentencia del 4 de febrero de 2021, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “A”.

2. Sin condena en costas en esta instancia.

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

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

(Firmado electronicamente) (Firmado electrénicamente)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente
(Firmado electronicamente) (Firmado electrépicamente) )
MILTON CHAVES GARCIA MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
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