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Referencia: MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Radicacion: 05001-23-33-000-2020-00610-01 (27259)

Demandante: INVERKLIMA S.A.S

Demandado: MUNICIPIO DE GIRARDOTA- ANTIOQUIA

Temas: Impuesto de industria y comercio — afio gravable 2017. Sancion por

no declarar- actividad comercial.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el demandado contra la
sentencia de 6 de octubre de 2022, dictada por el Tribunal Administrativo de Antioquia,
que resolvié lo siguiente?:

‘PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD de las Resoluciones N° S-012019 del 19 de julio
de 2019 y N° 2574 del 28 de octubre de 2019, expedidas por la Secretaria de Hacienda
del municipio de Girardota, conforme los argumentos expuestos en esta decision.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARAR que la sociedad
Inverklima S.A.S. (antes Aire Ambiente S.A.S), identificada con NIT. 800197546-7, no
esta obligada a cancelar la sancion impuesta en los actos administrativos anulados.

TERCERO: De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 365 del Cédigo General del
Proceso, se condena en costas de primera instancia a la parte demandada, las cuales
seran liquidadas por la Secretaria de la Corporacion. (...)”

ANTECEDENTES

Previo emplazamiento para declarar, mediante Resolucion S-012019 de 19 julio de
2019, la Secretaria de Hacienda del municipio de Girardota impuso a INVERKLIMA
SAS (antes AIRE AMBIENTE SAS) sancion por no declarar el impuesto de industria y
comercio del afio gravable 2017 por $2.271.016.600. La sancién fue confirmada por
Resolucion nro. 2574 de 28 de octubre de 2019, que resolvio el recurso de
reconsideracién interpuesto por la sociedad.

1 Folios 286 a 289, indice 2, SAMAI.
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DEMANDA

INVERKLIMA S.A.S, en ejercicio del medio de control previsto en el articulo 138 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, formul6
las siguientes pretensiones?:

“(...) se sirva decretar la nulidad de los siguientes actos administrativos, que procedo a
individualizar concretamente, asi:

6.1. La resolucion sancion por no declarar nimero 8-012019 del dia 19 de julio de 2019,
proferida por la Secretaria de Hacienda del municipio de Girardota.

6.2. La resolucion numero 2574 del dia 28 de octubre de 2019, mediante la cual la
Secretaria de Hacienda del municipio de Girardota ratifica la resolucién del numeral
anterior.

Como consecuencia, de prosperar la nulidad de los anteriores actos administrativos, se
restablecera el derecho del contribuyente aqui demandante de tal forma que no se le
haga efectivo el cobro de los valores fijados en dichas resoluciones de la administracion
tributaria municipal, ordenando reliquidar la cuenta o factura del contribuyente en el valor
aqui discutido, para evitar su cobro forzoso por la via coactiva utilizando dichas
resoluciones o facturas municipales.”

La actora invoc6 como normas violadas las siguientes:

Articulos 29, 83 y 363 de la Constitucion Politica.

Articulos 638, 742, 745 y 746 del Estatuto Tributario Nacional.

Articulos 30, 31, 32, 38, 39, 40 y 42 del Acuerdo N° 030 de 2013 del Concejo Municipal
de Girardota.

El concepto de la violacién se sintetiza asi:

Inexistencia de la actividad comercial en el municipio de Girardota. En el afio
2017, la actora no ejercio actividad comercial en el municipio de Girardota, porque no
tenia establecimiento de comercio. En afios anteriores, declaré el impuesto en el
municipio demandado porque tenia su sede fabril en esa jurisdicciéon. Sin embargo, en
el periodo que se sanciona, ya no existia dicha sede. No es dable entender que la
demandante ejercio actividad comercial en Girardota, por el solo hecho de tener alli su
domicilio social y una oficina para el manejo documental de la compania.

Por lo anterior, la administracién desconocio el principio de territorialidad del tributo
(articulo 32 de la Ley 14 de 1983), ya que la actora pago el impuesto correspondiente
en municipios como Bogota, Barranquilla, Barbosa, Sincelejo, ltuango y Medellin,
donde desarrolla su actividad comercial.

En desarrollo del debido proceso, correspondia al demandado probar plenamente que
la demandante ejercié actividad comercial en el municipio de Girardota y las cuantias
especificas para el periodo en discusion. Sin embargo, no realizd siquiera una
inspeccion contable.

La resolucion sancion fue expedida en forma extemporanea. El emplazamiento
para declarar fue notificado el 3 de diciembre de 2018, por lo que el contribuyente tenia

2 Folio 38 a 45, indice 2, SAMAL.
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hasta el 3 de enero de 2019 para darle respuesta y el municipio tenia hasta el 3 de
julio de 2019 para notificar la resolucion sancion. Sin embargo, la sancion se notifico
el 24 de julio de 2019, es decir, por fuera del término previsto en el articulo 638 del
E.T.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
El municipio se opuso a las pretensiones de la demanda por las siguientes razones:

La actora no desvirtud la presuncion de legalidad de los actos demandados. No
demostré que presenté en Girardota la declaracion del impuesto de industria y
comercio y su complementario de avisos y tableros para el periodo gravable 2017,
conforme con el emplazamiento para declarar que se le profirio.

El demandado estaba facultado para imponer a la actora la sancién por no declarar el
ICA, teniendo en cuenta que el asiento principal de los negocios de la sociedad era el
municipio de Girardota, como consta en el certificado expedido por la camara de
comercio.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal accedié a las pretensiones de la demanda y condené en costas al
municipio demandado con fundamento en los siguientes argumentos:

No se encontr0 acreditado el deber de declarar en cabeza de la demandante. En
el acto sancionatorio no se incluyé consideracion alguna relativa a la obligacion de la
actora de presentar la declaracion del impuesto de industria y comercio. Solo en la
etapa del recurso de reconsideracion, la entidad demandada realizé un analisis de la
obligacion de declarar en cabeza de la demandante, vinculando dicha obligacion a
dos hechos puntuales: la presentacion de declaraciones en vigencias anteriores y la
existencia del domicilio social en la jurisdiccion territorial.

Ninguno de los supuestos a que se refiere el acto que resolvido el recurso de
reconsideracion son constitutivos del deber de declarar el impuesto de industria y
comercio en el municipio. En efecto, la presentacién de declaraciones que dan cuenta
del ejercicio de la actividad gravada en vigencias anteriores no hace presumir que, en
adelante, la persona natural o juridica continuara ejerciendo estas actividades dentro
de la jurisdiccién. La existencia de domicilio social tampoco puede considerarse
constitutivo del hecho generador del impuesto de industria y comercio. Lo determinante
para establecer el gravamen es el lugar de realizacion de actividades gravadas con el
impuesto.

La entidad territorial invirtid la carga de la prueba al sefialar que con ocasion del
emplazamiento para declarar es el contribuyente quien debe probar su condicién o no
de sujeto pasivo del impuesto y con ello el incumplimiento del deber formal de declarar.
Corresponde a la autoridad tributaria, en ejercicio de su facultad sancionadora,
establecer debidamente la existencia del mandato imperativo que se reputa incumplido
por el sancionado.

Laresolucion sancion fue proferida dentro de la oportunidad legal. El articulo 638
del E.T prevé un plazo de seis meses para la imposicion de la sancion, cuando se
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profiere pliego de cargos. En este caso no se dict6 pliego de cargos, pues dicho acto
previo no esta previsto para la sancién por no declarar.

Por ultimo, condend en costas a la entidad demandada, conforme con el numeral 1
del articulo 365 del CGP, por resultar vencida en el proceso.

RECURSO DE APELACION
La parte demandada apel6 el fallo con base en los siguientes argumentos?:

No se desvirtud la presuncién de legalidad de los actos demandados. El Tribunal
se apartdé de los postulados basicos de la carga de la prueba dando por probado lo
que no se probd. El municipio adelanté el procedimiento sancionatorio conforme las
normas aplicables, sin que la demandante lograra desvirtuar la presuncion de legalidad
de los actos administrativos demandados.

Correspondia a la demandante probar que su actividad comercial no gener6 ingresos
en el municipio de Girardota, sino que fue desarrollada en otros municipios donde pagé
el impuesto. Es notable la ausencia de algun medio de prueba que permitiera al
municipio de Girardota determinar que no era procedente el recaudo del impuesto
frente a la demandante, pues al momento de ser “requerida” debié demostrar que ante
el municipio no debia hacer el pago del impuesto, por no haber percibido ingresos alli.

No procede la condena en costas. No existen pruebas que permitan inferir que se
causaron las costas o agencias en derecho, por lo que no es procedente que se
condene en costas a la demandada simplemente por haber sido vencida en el proceso.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiterd, en términos generales, los argumentos expuestos en la
demanda?.

La parte demandada reiteré los planteamientos alegados en la contestacién de la
demanda y el recurso de apelacién®.

El Ministerio Publico solicité confirmar la sentencia apelada porque la entidad
territorial no demostré que durante el periodo en discusion la actora habia desarrollado
actividades gravadas con el ICA, esto es, industriales, comerciales o de servicios. Se
limité a valerse de archivos que daban cuenta de actividades de afos anteriores, a
pesar de que los periodos gravables son independientes y autonomos.

Ademas, el hecho de tener como domicilio una determinada jurisdiccion territorial, no
implica que se estan realizando alli actividades gravadas con el ICA. Es necesario
demostrar, con cruces de informaciones con el sector financiero, proveedores vy la
DIAN, que la persona esta desarrollando actividades gravadas en el municipio
respectivo.

3 Folios 301 a 304, indice 2, SAMAI.
4 Folios 1 a 10, indice 22, SAMAI.
5 Folios 1 a 16, indice 21, SAMAI.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion, la Sala decide si durante el periodo gravable
2017, la demandante debia ser sancionada por no declarar el impuesto de industria y
comercio en el municipio de Girardota por haber ejercido actividad comercial en dicha
jurisdiccion.

La Sala confirma la decision de acceder a las pretensiones de la demanda y revoca la
condena en costas impuesta a la entidad demandada segun el siguiente analisis:

El municipio de Girardota afirma que la actora, que, en esencia, se dedica al disefio y
fabricacion de equipos de refrigeracién y aire acondicionado, no desvirtu6 la
presuncion de legalidad de los actos que le impusieron sancién por no declarar, porque
debi6 demostrar que no obtuvo ingresos en ese municipio y no lo hizo.

El impuesto de industria y comercio en el municipio de Girardota se halla previsto en
los articulos 30 y ss del Acuerdo 030 de 2013 o Estatuto de Rentas del municipio®. Y
la sancién por no declarar el impuesto de industria y comercio esta consagrada en el
articulo 458 de la misma normativa.

Sobre la carga de la prueba en el derecho sancionador, concretamente frente a la
sancion por no declarar el impuesto de industria y comercio, en sentencia de 20 de
mayo de 2021, esta Seccién preciso lo siguiente”:

“4.2- [...] corresponde a la Administracion acreditar que el investigado es autor de
los hechos constitutivos de infraccion y conformar los elementos necesarios para
la tasacién de la correspondiente sancion; y de no cumplir con su deber debera
asumir las consecuencias negativas de la falta de prueba.

[...]

En el caso especifico de la sancién por no declarar ICA, teniendo en cuenta la
postura de la Sala respecto a la base de la sancion, corresponde a la
Administracion demostrar los hechos que sustentan la multa, es decir, la
obtencion de ingresos gravables en la jurisdiccion y la cuantia de los
mismos. Para ese efecto se resalta que cuenta con amplias facultades de
inspeccion que le permiten hacerse a las pruebas necesarias para determinar los
hechos sustento de las infracciones y los montos que deben constituirse como
base para la tasacion de las mismas. [...]” (Resalta la Sala)

En el caso en estudio, el municipio demandado impuso a la actora sancién por no
declarar el impuesto de industria y comercio por el afio 2017, pues consideré que la
demandante ejercié actividad comercial en el municipio. Sobre el particular, en la
Resolucion N° 274 de 28 de octubre de 20198, el Municipio de Girardota, expuso las
siguientes razones:

“A) Que existe y ha existido dentro de la base de datos el sujeto pasivo en el
impuesto de industria y comercio, el contribuyente AIRE AMBIENTE S.A.S, y en
vigencias fiscales anteriores ha cumplido con el deber que le asiste por ley; ha
celebrado actos como acuerdos de pago, pagos con descuentos, entre otros actos
propios del comercio, ¢,por qué motivo propio la administracién tributaria habria de
tenerlos por no sujetos pasivos de dicho tributo?

6 Norma vigente para el periodo gravable 2017.
7 Rad. 13001-23-33-000-2015-00346-01, exp. 22959, C.P Julio Roberto Piza Rodriguez.
8 Que resolvio el recurso de reconsideracion.
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B) Que en los documentos oficiales, o que fueron objeto de andlisis en el caso
concreto, se observa que el asiento principal de los negocios de la persona juridica
denominada AIRE AMBIENTE S.A.S, es "AUTOPISTA NORTE KM 25 CENTRO
COMERCIAL LA ESTACION LOCAL 177, GIRARDOTA, ANTIOQUIA,
COLOMBIA" igual se repite en el certificado de camara de comercio, en la direccion
para efectos judiciales. ©

Asi, para el municipio, la actora ejercio actividad comercial en su jurisdiccién porque
habia declarado el impuesto en afios anteriores, habia celebrado acuerdos de pago y
pagos con descuentos, que calific6 como actos de comercio, y tenia el domicilio en
ese municipio, segun el certificado de existencia y representacion legal de la camara
de comercio.

Sobre el ejercicio de actividad comercial, el articulo 39 de la norma local, en
concordancia con el articulo 35 de la Ley 14 de 1983, establece que las actividades
comerciales son aquellas 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 codigo o por ley como actividades industriales o de servicios. Por su parte, el
articulo 20 del CCo indica, en general, cudles son los actos de comercio.

Como la ley no especifico los criterios de sujecion territorial para la actividad comercial,
en reiteradas ocasiones, esta Seccion ha entendido que dicha actividad tiene lugar en
la jurisdiccién del municipio o distrito donde se perfecciona la venta, lo que ocurre
cuando las partes intervinientes convienen los elementos esenciales del contrato de
compraventa, esto es, la cosa que se vende y el precio®. También precisé que lo
determinante son “las pruebas allegadas al proceso, en cada caso™® y no el lugar
donde se toman los pedidos, se entregan los productos, se ejercen labores de
coordinacion o se suscribe el contrato de compraventa®?.

En el caso concreto, el demandado no acreditdé que la demandante obtuvo ingresos en
el municipio de Girardota, provenientes del ejercicio de actividad comercial, durante el
afio gravable 2017. En efecto, la celebracion de acuerdos de pago o pagos con
descuentos, no implica per se la realizacion de actos de comercio en la jurisdiccidon del
municipio. No demuestran donde se celebraron los contratos de compraventa, es decir,
dénde se convinieron los elementos esenciales del acuerdo (cosa que vende y precio
de la cosa).

Es de anotar que de acuerdo con el criterio jurisprudencial que se reitera en esta
oportunidad, el lugar donde se realiza el pago no determina el lugar de causacion del
impuesto de industria y comercio, en la realizacion de actividades comerciales. El pago
solo es indicativo del cumplimiento de la obligacion pactada y no hace parte del
perfeccionamiento de la venta®?.

9Seccion Cuarta, sentencia del 21 de octubre del 2021, exp. nro. 25599. C.P. Stella Jeanette Carvajal Basto;
sentencia del 21 de octubre del 2021, exp. nro. 25360. C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello; sentencia del 9 de
julio del 2021, exp. nro. 24270. C.P. Myriam Stella Gutiérrez Argliello; sentencia del 12 de febrero de 2020, exp.
nro. 23773. C.P. Stella Jeanette Carvajal Basto; sentencia del 7 de mayo de 2020, exp. nro. 23037. C.P. Milton
Chaves Garcia; sentencia del 15 de octubre de 2020, exp. 23619 C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez y sentencia 28
de noviembre del 2019, exp. nro. 24715. C.P. Milton Chaves Garcia.

10 Sentencia de 29 de septiembre de 2011, exp. 18413.

11 Sentencia de 8 de marzo de 2002, exp. 12300.

2bidem.
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Asimismo, el solo hecho de haber declarado y pagado el impuesto en afios anteriores
no permite inferir que, en el afo 2017, la actora ejercio actividad comercial en el
municipio de Girardota. Para el ejercicio de la actividad comercial, tampoco es
determinante el domicilio del contribuyente. Como se precisd, lo que permite
establecer el lugar de causacion del tributo por el ejercicio de actividad comercial es
donde se perfeccionan los contratos de compraventa, aspecto que, en ningun
momento tuvo en cuenta el municipio, por lo que tampoco se encargé de demostrarlo.

Al imponer la sancién, el municipio debié aportar medios de prueba que sustentaran
gue los ingresos obtenidos por la actora fueron percibidos en desarrollo de su actividad
comercial y desvirtuar lo sefialado por la demandante en cuanto a que sus ingresos
por dicha actividad se generaron en otros municipios®3.

En sintesis, el municipio de Girardota no demostré que la actora ejercié actividad
comercial en su jurisdiccion y los motivos expuestos en los actos demandados no
llevan a concluir que INVERKLIMA S.A. realiz6 actividades comerciales en jurisdiccion
del demandado. Por tanto, no es posible establecer el incumplimiento del deber de
declarar, ni tiene sustento la sancion impuesta a la demandante.

Por las razones anteriores, se confirma la decision de anular los actos demandados
(ordinal primero) y el restablecimiento del derecho fijado por el Tribunal (ordinal
segundo).

Condena en costas. Conforme lo previsto en los articulos 188 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y 365 numeral 8 del
Cddigo General del Proceso, la Sala revoca la condena en costas impuesta al
demandado (ordinal tercero). Lo anterior, por cuanto no resulta procedente, pues en
el expediente no se encuentran pruebas que las demuestren o justifiquen. Por los
mismos motivos no se condenara en costas en esta instancia.

En suma, la Sala revoca el ordinal tercero de la sentencia apelada para, en su lugar,
no condenar en costas en primera instancia y confirma dicha providencia, en lo demas.

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

FALLA
1. REVOCAR el ordinal tercero de la sentencia apelada. En su lugar, dispone:
TERCERO: No condenar en costas en primera instancia.
2. En lo demas, CONFIRMAR la sentencia apelada.

3. Sin condena en costas.

Copiese, notifiquese y comuniquese. Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cumplase.

13 Se reitera el criterio expuesto en sentencia de 27 de abril de 2023, rad. 76001-23-33-000-2017-00079-01 (26764),
C.P. Milton Chaves Garcia.
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La anterior providencia se estudio y aprobo en sesion de la fecha.
(Firmado electronicamente) (Firmado electrénicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta
(Firmado electrénicamente) (Firmado electronicamente)
MILTON CHAVES GARCIA WILSON RAMOS GIRON
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