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Bogota D.C., enero 11 de 2017

Honorable

JUEZ ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CALI {VALLE DEL CAUCA)
Reparto ‘
E.S.D.

Ref.: Medio de control- Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: AGOFER S.A.S.- NIT 800.216.499-1
Demandado: Municipio de Restrepo (Valle del Cauca)

Sancidn por no declarar- Impuesto de Industria y Comercio
Afios gravables 2010 - 2014

NATHALY ALEJANDRA HIGUERA RODRIGUEZ, identificada con la cédula de ciudadania No.
1.019.023.930 de Bogoté y portadora de la Tarjeta Profesional No. 207.192 del Consejo Superior
de la Judicatura, actuando como apoderado especial de la sociedad AGOFER S.A.S., identificada
con NIT 800.216.499-1, en los términos del poder que adjuntamos, respetuosamente solicitamos,
en ejercicio del derecho instituido en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, con citacién y audiencia del representante legal de la entidad
demandada, se dicte sentencia de mérito en fa que se reconozcan en su totalidad las siguientes

I PRETENSIONES |

PRIMERA: Que son nulas las siguientes Resoluciones proferidas por la Secretaria Financiera
Municipal de la Alcaldia de Restrepo (Valle del Cauca)

» Resolucion No. 2015-SH-76606-042 de Agosto 26 de 2015 por medio de la cual se impuso
sancion por no declarar el impuesto de Industria y Comercio en el afio gravable 2010.

» Resolucion No. 2015-SH-76606-043 de Agosto 26 de 2015 por medio de la cual se impuso
sancion por no declarar el impuesto de Industria y Comercio en el afio gravable 2011.

» Resolucién No. 2015-8H-76606-044 de Agosto 26 de 2015 por medio de la cual se impuso
sancién por no declarar el impuesto de Indusria y Comercio en el afio gravable 2012.

» Resolucion No. 2015-SH-76606-045 de Agosto 26 de 2015 por medio de la cual se impuso
sancion por no declarar el impuesto de Industria y Comercio en el afio gravable 2013,

* Resolucion No.2015-SH-76606-046 de Agosto 26 de 2015 por medio de la cual se impuso
sancion por no declarar el impuesto de Industria y Comercio en el afio gravable 2014,
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También se pretende la nulidad de las Resoluciones:

» Resolucion No. SF-76606-006 de 1 de agosto de 2016, notificada el 26 de Agosto de 2016,
por medio de {a cual se resuelve el recurso de reconsideracion contra la Resolucion No.
2015-SH-76606-042 de Agosto 26 de 2015 por medio de la cual se impuse sancién por
no declarar el impuesto de Industria y Comercio en el afio gravable 2010.

» Resolucién No. SF-76606-007 de 1 de agosto de 2016, notificada el 26 de Agosto de 2016,
por medio de |a cual se resuelve el recurso de reconsideracion contra la Resolucion No.
2015-SH-76606-043 de Agosto 26 de 2015 por medio de la cual se impuso sancion por
no declarar el impuesto de Industria y Comercio en el afio gravable 2011,

» Resolucion No. SF-76606-008 de 1 de agosto de 2016, notificada el 26 de Agosto de 2016,
por medio de la cual se resuelve el recurso de reconsideracion contra la Resolucion No.
2015-SH-76606-044 de Agosto 26 de 2015 por medio de la cual se impuso sancién por
no declarar el impuesto de Industria y Comercio en el afio gravable 2012,

» Resolucién No. SF-76606-009 de 1 de agosto de 2016, notificada el 26 de Agosto de 2016,
por medio de la cual se resuelve el recurso de reconsideracion contra la Resolucion No.
2015-SH-76606-045 de Agosto 26 de 2015 por medio de la cual se impuso sancion por
no declarar el impuesto de Industria y Comercio en el aiio gravable 2013.

e Resolucion No. SF-76606-0010 de 1 de agosto de 2016, nofificada el 26 de Agosto de
20186, por medio de fa cual se resuelve el recurso de reconsideracion contra la Resolucion
No. 2015-SH-76606-046 de Agosto 26 de 2015 por medio de la cual se impuso sancién
por no declarar el impuesto de Industria y Comercio en el afio gravable 2014.

SEGUNDO: Que como consecuencia de la declaracion anterior, y a titulo de restablecimiento del
derecho, se declare que la sociedad AGOFER $.A.S., identificada con NIT 800.216.499-1 no es
sujeto pasivo del Impuesto de Industria y Comercio ante el municipio de Restrepo (Valle del
Cauca), y por consiguiente, que no esta obligada a cumplir ante este municipio con la obligacion
formal de declarar dicho impuesto, ni a pagar suma alguna a titulo de sancién derivada del deber
formal de declarar el impuesto de industria y comercio por las vigencias 2010 a 2014 inclusive.

1. COMPETENCIA

El Honorable Juez del Circuito Administrativo de Cali (Reparto) es competente para conacer de!
presente medio de control en primera instancia, de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 4° del
articulo 152 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, por
tratarse de actos administrativos sobre el monto, distribucion o asignacion de impuestos, proferidos
por el municipio de Restrepo (Valle del Cauca) perteneciente al circuito judicial administrativo de
Cali, en cuantia inferior a trescientos (300) salarios minimos legales mensuales.
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M. PARTES

Parte demandada. La parte demandada es el municipio de Restrepo (Valle del Cauca), que debe
ser aidn nar canducto del sefior Alcalde Municipal, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
315 numeral 3° de la Constitucion Politica, o de quien haga sus veces.

Parte demandante. La parte demandante es la sociedad AGOFER S.A.S., identificada con NIT
800.216.499-1, representada por JUAN GUILLERMO GOMEZ GOMEZ, en su calidad de
representante legal, seglin consta en el certificado de existencia y representacion legal que se
~ adjunta, quien me ha conferido poder para obrar como apoderada judicial en la presente Iitis.

IV.  CUANTIA

La cuantia de la presente demanda es de SEIS MILLONES TRESCIENTOS CINCUENTA Y UN
MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y OCHO PESOS ($ 6.351.898), estimada en funcién de las
sumas liquidadas por el municipio de Restrepc en los actos demandados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 157 inc. 1 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo- CPACA.

Resolucion No. SF-76606-006 de 1 de agosto de 20186, notificada
el 26 de Agosto de 2016, por medio de la cual se resuelve el
recurso de reconsideracion contra la Resolucion No. 2015-SH-

76606-042 de Agosto 26 de 2015 por medio de la cual se impuso 2010 $6.351.898,00
sancion por no declarar elimpuesto de Industria y Comercio en el
afio gravable 2010.

Resolucion No, SF-76606-007 de 1 de agosto de 2016, notificada
el 26 de Agosto de 2016, por medio de la cual se resuelve el
recurso de reconsideracion confra la Resolucién No. 2015-SH-

76606-043 de Agosto 26 de 2015 por medio de la cual se impuso 2011 $ 4'472'25,4 00
sancion por no declarar el impuesto de Industria y Comercio en el
afo gravable 2011.
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Resolucién No. SF-76606-008 de 1 de agosto de 20186, nofificada
el 26 de Agosto de 2016, por medio de la cual se resuelve el
recurso de reconsideracion contra la Resolucion No. 2015-SH-
76606-044 de Agosto 26 de 2015 por medio de la cual se impuso
sancidn por no declarar el impuesto de Industria y Comercio en el
ano gravable 2012,

2012
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$1.732.996,00

Resolucidn No. SF-76606-009 de 1 de agosto de 2016, nofificada
el 26 de Agosto de 2016, por medio de la cual se resuelve el
recurso de reconsideracion contra la Resolucion No. 2015-SH-
76606-045 de Agosto 26 de 2015 por medio de la cual se impuso
sancion por no declarar el impuesto de Industria y Comercio enel
afio gravable 2013.

2013

$1.267.874,00

Resolucién No. SF-76606-0010 de 1 de agosto de 2016,
notificada el 26 de Agosto de 2016, por medio de la cual se
resuelve el recurso de reconsideracion contra la Resolucion No.
2015-SH-76606-046 de Agosto 26 de 2015 por medio de la cual
se impuso sancion por no declarar el impuesto de Industria y
Comercio en el afio gravable 2014.

2014

$1.514.786,00

V. OPORTUNIDAD

La demandante acude ante la jurisdiccion contenciosa administrativa dentro de los cuatro meses
siguientes a la nofificacion de los actos que dan lugar a la terminacion de la actuacion
administrafiva, efectuada el 26 de agosto de 2016, fal como consta en las copias de dichos actos
que se anexan a la presente demanda, de conformidad con lo dispuesto en el paragrafo del articulo

720ET.

El termino para inferponer la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho inicialmente

venceria el dia 26 de diciembre de 2016. Sin embargo por encontrarse la jurisdiccion competente
en el término de vacancia judicial, la fecha para radicar la demanda venceria el primer dia habil
después de la finalizacién de la vacancia judicial, esto es el 11 de enero de 2017.
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VI.  ACUMULACION

En la presente respuesta, y de conformidad con los principios procesales de economia y celeridad,
se acumulan las pretensiones relacionadas con las 5 Resoluciones que resuelven el recurso de
reconsideracion y agotan la via gubernativa, asi como las cinco resoluciones sancion mencionadas
en el acapite de pretensiones, por medio de las cuales el Municipic de Restrepo Sanciona por no
declarar el impuesto de industria y comercio por los afios gravables 2010 a 2014 a la Sociedad
AGOFER SAS.

Es procedente la acumulacion de |a respuesta en relacion con los actos administrativos referidos,
en la medida en que (i) los actos administrativos son conexos, por cuanto tienen una misma causa
y objeto, y estan referidos a un mismo sujeto, (i} dichos actos fueron expedidos por la misma
autoridad (Secretaria Financiera Municipio de Restrepo} y estan referidos al mismo impuesto, por
cuantias similares. (iif) las pretensiones en relacién con cada uno de los actos no son excluyentes,
sino que por el contrario son idénticas, (v} no ha operado la caducidad para dar respuesta en
relacion con ninguno de dichos actos, toda vez que los mismos fueron notificados el mismo dia.
(v} todas las acciones confra dichos actos deben framitarse bajo el procedimiento contencioso
administrativo previsto por el CPACA.

Vil.  HECHOS

1. Actividad de AGOFER: AGOFER S.A.S. (en adelante "AGOFER”) es una sociedad

' comercial, con domicilio principal en la ciudad de Bogota, D.C., dedicada a la
comercializacion de materiales para el sector de la construccidn y la industria
metalmecanica. La sociedad desarrolla su actividad en Armenia (Quindio), Barranquilla
(Afiantico), Bogota, D.C., Bucaramanga (Santander), Buga (Valle), Cali (Valle), Cartagena
(Bolivar), Ibagué (Tolima), Medellin (Antioquia) y Pereira (Risaralda), ciudades en las que
cuenta con sucursales debidamente inscritas ante la Camara de Comercio respectiva.

‘2. Desarrolio de la actividad comercial de AGOFER: Para el desarrolio de su actividad
comercial, AGOFER no utlliza agentes viajeros ni personal ubicado en otros municipios.
En sus operaciones de venta, la negociacion, el despacho y la entrega de mercancias
vendidas a sus clientes, independientemente de su ubicacion, se realiza en las bodegas
ubicadas en las propias sucursales de AGOFER.

3. Resoluciones Sancion: El 8 de octubre de 2015, el municipio de Restrepo (Valle del
Cauca} profirié las resoluciones No. 2015-SH-76606-042, 2015-SH-76606-043, 2015-SH-
76606-044, 2015-SH-76606-045, 2015-SH-76606-046, por medio de las cuales impone
una sancion por no declarar el impuesto de industria y comercio correspondiente a los
afios 2010 a 2014 inclusive. Segin el municipio, mi representada habfa desarrollado. su
actividad comercial en jurisdiccion del municipio de Restrepo, por lo cual se encontraba
obligada a declarar y pagar dicho impuesto ante la Secretarfa Financiera de dicho
municipio.
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4. Recurso de reconsideracién: AGOFER, a través de su representante legal, present el
recurso de reconsideracion procedente contra las resoluciones proferldas por el municipio,
mencionadas en el numeral anterior,

En esta oportunidad, mi representada demostré ante la autoridad municipal que su
actividad econdmica no tiene lugar en jurisdiccion del municipio de Restrepo, sino que
esta se desarrolla en los municipios en que tiene sucursal debidamente inscrita, conforme
el criterio de territorialidad en la actividad comercial para efectos del ICA fijado por la ley
y la jurisprudencia. Al recurso mencionado se anexaron documentos que demuestran que
AGOFER efectud las ventas a sus clientes en Restrepo desde otros municipios, asf como
el hecho de que declara y paga ICA sobre sus ingresos en los municipios en los que
efectivamente lleva a cabo su actividad comercial.

e Resoluciones que resuelven el recurso de reconsideracion: El 26 de agosto de 2016,
el municipio de Restrepo nofifict las Resoluciones No. SF-76606-006, SF-76606-007, SF-
76606-008, SF-76606-009 y SF-76606-0010 de 1 de agosto de 2016, por medio de la cual
se resuelve el recurso de reconsideracidn confra la Resolucién sancién previamente
citadas, por medio de la cual se impuso sancion por no declarar el impuesto de Industria
y Comercio durante los afios gravables 2010 a 2014,

VIl. NORMAS VIOLADAS

Con la expedicion de los actos demandados, se han violado las siguientes disposiciones:

» Constitucion Politica: articulo 363, ‘

» Ley 14 de 1983: Articulos 32 y 35. (Caompilados coma articulos 195 y 198, Decreto 1333 de
1986)

o Estatuto Tributario Nacional; Articulo 742.

o Estatuto de rentas del Municipio de Restrepo.

IX.  CONCEPTO DE VIOLACION
PRIMER CARGO. LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS SON NULOS, POR

IMPONER UNA SANCION DESCONOCIENDO EL PRINCIPIO DE TERRITORIALIDAD EN LA
LIQUIDACION Y COBRO DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En términos generales, la presente controversia se limita a establecer si AGOFER, quien es sujeto
pasivo del Impuesto de industria y comercio (ICA) en ciertos municipios por su actividad de.
comercializacion de materiales de construccion, es o no sujeto pasivo de dicho impuesto por esa
misma actividad en el municipio de Restrepo, segn los criterios fijados por la ley v la
jurisprudencia, y por tanto, si hay lugar a o no a sancionar la no presentacion de declaraciones de
ICA por los afios 2010 a 2014 inclusive, como o pretenden los actos objeto de la presente
demanda. - '
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Para establecer si hay lugar al gravamen en dichas condiciones, debemos remitirnos a las normas
de caracter nacional vigentes que regulan el Impuesto de Industria y Comercio. Igualmente, un
examen del marco regulatorio de la actividad de generacién de energia, y de la jurisprudencia
sobre el tema proferida por el Consejo de Estado, permitird aclarar la falta de fundamento de la
posicién del municipio.

1. El caracter territorial del impuesto de industria y comercio sobre la actividad comercial

En el derecho colombiane, los articulos 32 y 35 de la Ley 14 de 1983 establecen la materia
imponible del impuesto de industria y comercio, asi como el caracter territorial del mismo, al
circunscriblr su alcance a la jurisdiccion de cada municipio. Dice estas disposiciones:

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
ocaslonal, en inmuebles determinados, con establecimientos de comercio o sin ellos.
(Subrayas fuera del texto original).

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 Codigo de Comercio siempre y cuando no
estén consideradas por el mismo Cédigo o por esta Ley, como actividades industriales o de
servicios.

De lo anterior resulta claro que los municipios solo pueden gravar con el impuesto de industria y
comercio [as actividades industriales, comerciales y de servicios que se desarrollen en su propia
jurisdiccién. Es decir, la potestad impositiva de los municipios sobre los ingresos obtenidos por
esas actividades, definidas por la misma ley, solo cobija las actividades desarolladas en su
respectivo territorio. '

La propla Corte Constitucional, al examinar la constitucionalidad del articulo 195 del Decreto 1333
de 1986, reafirmd el caracter territorial de este tributo:

“De lo dispuesto por la norma que se acaba de transcribir [art. 195, Dec. 1333 de 1986] se
desprende con toda facilidad lo siguiente:

a. Que el impuesto de industria y comercio es un impuesto municlpal. Ciertamente, dicho
articulo esta ubicado dentro del Capitulo Il del Titulo X del Decreto compilador, cuyo titulo
reza: "De los Impuestos Municipales”.

b.  Que el hecho gravado con el impuesto de industria y comercio consiste en "las actividades
comerciales, industriales y de servicio."
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c. Que elfactor territorial que determina cual es el municipio llamado a cobrar el tributo radica
en que dichas actividades comerciales, industriales o de servicio "se ejerzan o realicen en
las respectivas jurisdicciones municipales.”

Asi pues, la lectura de la norma permite entender claramente que, por ser un impuesto de
caracter municipal, el sujeto activo del tributo es el municipio donde "se ejerzan o realicen
|las actividades comerciales o industriales.

“3. El sujeto pasivo del impuesto es la persona que realiza el hecho gravado y no el
establecimiento de comercio que desarrolla sus actividades en un determinado municipio;

. enrazon de ello, no puede establecerse el impuesto con respecto a un establecimiento de
comercio sino con respecto a una determinada persona y al conjunto de las actividades que
ella desarrolla.

4. Como consecuencia de ello, la base gravable de una determinada persona no puede ser
superior al 100% de sus ingresos en el conjunto de los municipios en donde actiia y por
esta razdn los distintos municipios solo estan autorizados para establecer lmpuestos sobre
los ingresos que se realizan en sus respectivos territorios municipales,”

De esta manera es evidente que no puede haber doble tributacién, puesto que unos mismos
ingresos no pueden estar gravados por distintos municlpios. Como consecuencia de ello,
cada municipio se debe limitar a gravar el ingreso que se obtiene en el correspondiente
territorio y cada entidad territorial tiene derecho a establecer impuestos sobre los
ingresos que se producen en su territorio".!

De lo anterior, resulta claro que, para el caso de la actividad comercial, que es la que desarrolla
mi representada, el impuesto de industria y comercio solo puede recaer sobre la actividad
comercial que se lleve a cabo en jurisdiccién de un determinado municipio, lo cual a su vez implica,
contrario sensti, que ningdn municipio puede exigir el impuesto de industria y comercio respecto
de actividades que fueron desarrolladas en jurisdiccion de otros municipios.

2. La jurisprudencia del Consejo de Estado

En relacion con ia actividad comercial, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha aclarado en
varias oportunidades que si la actividad comercial corresponde a la comercializacion de bienes,
entonces es en los municipios en los que se lleva a cabo la venta o comercializacion de bienes
donde se entiende efectuada la actividad comercial. Dijo el Consejo de Estado:

“Ya en reiteradas oportunidades la Sala ha precisado que una de las caracteristicas del
impuesto de industria, comercio y avisos es su caracter local, que restringe su &mbito de

! Corte Constitucional, Sentencia C-121 del 22 de febrero de 2006, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
Z Consgjo de Estado. Sala de o Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta. Sentencia del 7 de junio de
1996, Exp. 7670, M.P. Delio Gémez Leyva. Subrayas fuera del texto original
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aplicacion y sus alcances a los limites territoriales del respectivo municipio. No se pueden
gravar asi las actividades realizadas en un determinado municipio, sujetas alli a gravamen,
en cualquiera otra localidad aduciendo que es en esta Gltima a donde se destina, o consume
el producto, pues por una parte el hecho generador no es el consumo de bienes y servicios
sino la prestacién de actividades industriales, comerclales y de servicios y por la otra, el
sujeto pasivo del gravamen no se sitlia en el lugar de consumo sino en el lugar en donde

se realice la actividad gravada”,

Por lo tanto, la territorialidad del impuesto de industria y comercio en el caso de la actividad
comercial se define por el lugar de realizacion de la actividad comercial y el lugar de ocurrencia
del hecho generador. Y si la actividad comercial se concreta en el acto de venta (esto es, en el
acuerdo entre cosa y precio entre comprador y vendedor), entonces es en donde tiene lugar dicho
acuerdo donde se realiza la actividad comercial. Si la comercializacion de bienes se manifiesta en
la delimitacién de un acuerdo entre las partes sobre la calidad y cantidad de la cosa vendida, y su
precio, entonces es alli donde se finiquita dicho acuerdo donde se realiza la actividad comercial,
independientemente de la existencia de labores de promocion de ventas anteriores a la venta
misma, o de labores posteriores a esa comercializacion, como la entrega o los servicios postventa.

Sobre el particular, aclard expresamente el Consejo de Estado®:

“A juicio de la Sala, los elementos probatorios recaudados por la Administracion y que fueron
los determinantes en el establecimiento del tributo, demuestran que, contrariamente a las
conclusiones a las que arribd el Municipio demandado, la sociedad actora no realiza la
actividad comercial en la ciudad de Medellin, come acertadamente lo concluy6 el a quo.
Obran en el proceso 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 Pall y de la
contadora que fue asignada por la Administracién 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.

A juicio de la Sala, no puede entenderse que la labor realizada por los visitadores médicos
pueda ser considerada como hecho generador del tributo por la actividad comercial, ni que
la oficina que posee la actora en la ciudad de Medellin, que es para cumplir con la funcién
de coordinacion de los visitadores médicos, sea una infraestructura suficiente como para
considerarla como una sucursal de la fabrica de Cali, pues esta demostrado que mediante
ella tampoco se ejerce la actividad de la comercializacion de los productos. Ahora bien, con
las declaraciones de renta y de industria y comercio presentadas en la ciudad de Cali y con
los certificados del Revisor Fiscal de la sociedad, se comprueba que la actora declaré la
totalidad de los ingresos y liquidd y pagd el impuesto de industria y comercio por los afios

? Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta. Sentencia del 22 de enero
de 1999, Exp. 9165, M.P. Julio E. Correa Restrepo. Subrayas fuera del texto original.
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gravables de 1991 y 1992 en la ciudad de Cali, como efectivamente debia hacerlo. En
atencion a lo anterior y por cuanto se encuentra demostrado que la sociedad actora por los
afos gravables de 1991 y 1992 no realizd actividad comercial gravable con el impuesto de
industria y comercio en la ciudad de Medellin y por lo tanto no fue sujeto pasivo del
mencionado gravamen, la decision de primera instancia en cuanto declard la nulidad de los
actos administrativos que liquidaron de aforo dicho impuesto por las vigencias discutidas,
debe ser confirmada”.

Mas recientemente, el Consejo de Estado examind con amplitud la tetrritorialidad del impuesto de
industria y comercio en la actividad comercial, para ratificar esta conclusion: el destino de las
mercancias, o la existencia de labores de coordinacion previas a la venta no constituyen el criterio
para determinar donde se causa el impuesto, pues este se entiende causado en jurisdiccion del
municipic donde se lleva a cabo la comercializacion como tal; esto es, donde se efectlia el acuerdo
entre las partes respecto a |os bienes vendidos. Dijo el Consejo de Estado, en sentencia del 24 de
octubre de 2013 (Exp. 19094, M.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia):

‘Aungue 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 definicién de la actividad
comercial y de los elementos de ésta, debe determinarse el lugar de causacion del tributo,
teniendo en cuenta las pruebas allegadas al proceso, en cada caso [Consejo de Estado,
Seccion Cuarta, sentencia de 29 de septiembre de 2011, Exp. 18413, C.P. Martha Teresa
Bricefio Valencia.]

En efecto, la Seccion Cuarta ha precisado que el lugar donde se realiza la actividad
comercial de venta de bienes es aquel donde se concretan los elementos del contrato, esto
es, el precio {y dentro de éste, 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 Seccion afirmé;

‘De ofra 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 fa Division
Financiera del Hospital San Vicente de Patl y de la contadora que fue asignada por fa
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 fos pedidos de compra de Jos
productos elaborados por fa sociedad se toman en la ciudad de Medellin, es en la ciudad
de Cali donde se efectia la actividad comercial gravable,_pues es alii donde se concretan
todos Jos elementos de la venta, como es el precio, el plazo de pago y el envio de Jos
productos a los clientes en Medellin", (Subraya la Sala)

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

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

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

También ha precisado la jurisprudencia que el destino de las mercancias o el lugar donde
se suscribe el confrato de compraventa no son factores determinantes para establecer
donde se ejerce la actividad comercial. Y, que las ventas a través de “vendedores
comerciales vinculados a la sociedad en Bogotd” 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 sefialé:

‘Para la Sala las pruebas aducidas por la administracion para acreditar que las ventas objeto
de adicion se realizan en Bogota, no son demostrativas de fa realfizacion del hecho
generador del impuesto de Industria y Comercio en relacion con la actividad comercial,
porguie como lo ha reiterado en anferiores oportunidades, el destino de las mercancias o
el sitio donde se suscribe el contrato de compraventa no son determinantes del hecho
generador o manifestacién externa del hecho imponible, ya que con fal criterio se
estaria trasladando el lugar de la causacién del gravamen, desconociendo ef 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 Bogotd y que estos
tengan que asesorar a sus clientes respecto de precios, forma de pago, descuentos,
o devoluciones de mercancias, no puede acepfarse 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, as:

[...] Para la Sala las pruebas aducidas por la entidad fiscal, para acreditar, que por fos
perfodos gravables aforados, la sociedad actora realizd la actividad comercial en la
Jurisdiccion def Distrifo Capital de Bogota, no son demostrativas del hecho generador del
impuesto de Industria y Comercio, en relacion con la actividad comercial, porgue como lo
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 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 externa del hecho imponible.

Lo anterior, porque con tal criterio se estaria trasladando el lugar de la causacion del
gravamen, desconociendo el caracter territorial del impuesto. Asfque, el hecho de que las
ventas se hayan realizado a través de los “representantes de ventas” vinculados a la
sociedad en Bogotd, y que éstos tengan la facultad de asesorar a sus clientes
respecto del precio y la cosa vendida, no puede aceptarse como demostrativo de la
actividad comercial objeto del gravamen'. (Destaca la Sala)

As 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 coordinacion y asesoria.

Por su parte, el articulo 154 del Decretc 1421 de 1893, que fij6 algunas reglas especiales
para el impuesto de industria y comercio en el Distrito Capital, al referirse a la actividad
comercial, dispuso que:

"3. Se entienden percibidos en e Distrito fos ingresos originados en actividades comerciales
0 de servicios cuando no se realizan o prestan a través de un establecimiento de comercio
registrado en ofro municipio y que tributen en é1.".

En consecuencia, si el contribuyente demuestra que ejercid la actividad comercial en otro
municiplo, a través de un establecimiento de comercio registrado en ese municipio y no en
el Distrito Capital, y por cuyo ejercicio tributd en esa jurisdiccion, el Distrito Capital no puede
gravarlo por los ingresos que obtuvo fuera de su territorio. -

‘De los testimonios que recibio la Administracion de aigunos de los clientes de la
demandante, se corrobora que los representantes o ejecutivos de venta tienen como funcion
principal visitar a los clientes en la ciudad de Bogota y asesorarlos. Sin embargo, no tienen
capacidad para fijar autbnomamente las condiciones de venta con el almacén de cadena
{cliente). Los precios, descuentos y estrategias promocionales no son fijados por tales
ejecutivos, sino por la Vicepresidencia Comercial. Su funcion, entonces, es la de coordinar
la venta, no acordarla, pues los aspectos determinantes del contrato, como son el precio y
la entrega del bien se realizan desde Cota, aunque el cliente mayorista se encuentre en
Bogota.

Asi mismo, se advierte que la negociacion entre el ejecutivo de cuentas y el almacén de
cadena se realiza con base en el portafolio y los precios fijados por la Vicepresidencia
Comercial de LG, que es la (nica que tiene la facultad para establecer las ofertas
mercantiles que aceptan los clientes, al igual que los porcentajes de descuento para la
venta, la reduccion de precios, los reembolsos, los privilegios de devoluciones, los fondos
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de soporte de mercadeo, todo de conformidad con las -politicas de precios de LG,
documento que no fue controvertido por la entidad demandada.

De acuerdo con las pruebas que existen en este caso y la jurisprudencia de la Sala, la
negociacion de los productos de LG en Bogotd D.C no implica el ejercicio de actividad
comercial en esta ciudad, pues, se insiste, las labores que se desarrollan alli son de
coordinacion y promocién de productos al igual que asesorias y toma de pedidos de los
clientes, para ser solicitados por via electronica y despachados desde el municipio de Cota”.

Aprovecho [a oportunidad para resumir algunas sentencias que AVALAN la posicion de mi
representada y que son oponibles al Municipio por ser sentencias ejecutoriadas en segunda
instancia, y proferidas por el Consejo de Estado, maximo drgano judicial en materia contenciosa
administrativa.

Sentencias proferidas por la Ratio Decidendi comuin en las sentencias referidas

Seccion Cuarta del Consejo
de Estado
« SENTENCIA 19094 de | “De acuerdo con el articulo 32 de la Ley 14 de 1983, en
2013 (24-Oct-2013) concordancia con el articulo 32 del Decreto 352 de 2002, el
hecho generador del impuesto de industria y comercio es el
e SENTENCIA 123-01 | ejercicio de cualguier actividad industrial, comercial o de
de 2011 (4-Oct-2011) | servicios en el Distrito Capital.

e SENTENCIA 19256 de | Conforme con el articulo 35 de la Ley 14 de 1983, en

2014 {28-Ago-2014) concordancia con el articulo 34 del Decreto Distrital 352 de
2002, son acfividades comerciales las destinadas al
o SENTENCIA 19435 de | €Xpendio, compraventa, o distribucién de bienes o

2015 (28-May-2015) | 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 e mismo
Cadigo o por la ley, como actividades industriales o de
servicios. - '

Aungue la normativa del impuesto de industria y comercio no
determina expresamente dénde se entiende realizada la
actividad comercial y, por ende, cuél es el municiplo que tiene
derecho a obtener el pago del tributo, partlendo de la
definicién de la actividad comercial y de los elementos de
ésta, debe determinarse el lugar de causacion de! tributo,
teniendo en cuenta las pruebas allegadas al proceso, en cada
caso. .

En efecto, la Seccién Cuarta ha precisado que el lugar

donde se realiza la actividad comercial de venta de
bienes es aquel donde se concretan los elementos del
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contrato, esto es, el precio (y dentro de éste, la forma de
pago) y la cosa que se vende, independientemente del
lugar donde se hagan los pedidos. Asi,en sentencla de 22
de enero de 1999, la Seccion afirmd:

‘De oftra parte se encuentran a folios 85 a 133 del
cuaderno principal los testimonics 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_Seccién ha seiialado 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:

‘La 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 aquélia recibe los pedidos que le
envian sus visitadores médicos a la ciudad de Bogot4, en
la cual realiza todas las operaciones atientes a su venta,
entendiéndose ya comercializado el producte 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
Medellin.

Segln se observa, la actividad de los visitadores médicos
es de simple coordinacion y no de comercializacion, lo
cual se refuerza por el hecho de que aparece desvirtuada
en el proceso, la existencia de sucursales, agencias,

almacenes _yfo bodegas en Medellin, con manejo
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independiente de contabilidad que indicaran que
efectivamente en esta ciudad se cumplen por parte de la
sociedad actora actividades comerciales sujetas al
gravamen en mencién, 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”.

También ha precisado la jurisprudencia gue el destino de
las mercancias o el lugar donde se suscribe el contrato
de compraventa no son factores determinantes para
establecer dénde se ejerce la actividad comercial. Y, que
las ventas a través de "vendedores comerciales vinculados a
la sociedad en Bogotd” 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
sefald:

“Para la Sala las pruebas aducidas por la administracién
para acreditar que las ventas objeto de adicion se realizan
en Bogotd, no son demostrativas de la realizacion del
hecho generador del impuesto de Industria y Comercio en
relacién 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 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 Bogoté 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.” (Destaca la Sala)

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

"[...] Para la Sala las pruebas aducidas por la entidad
fiscal, para acreditar, que por los perlodos gravables
aforados, la sociedad actora realizé la actividad comercial
en la jurisdiccion del Distrito Capital de Bogotd, no son
demostrativas del hecho generador del impuesto de
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Industria y Comercio, en relacién con la actividad
comercial, porque como lo ha reiterado en anteriores
oportunidades, el destinc de las mercancias o el sitio
donde se suscribe el confrato de compraventa no son
determinantes del hecho generador o manifestacion
externa del hecho imponible,

Lo anterior, porque con tal criterio se estarfa 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
‘representantes de ventas” vinculados a la sociedad en

- Bogotd, y que éstos tengan la facultad de asesorar a sus
clientes respecto del precio 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 distribucién de bienes es aquel donde se fijan
los elementos esenciales del acuerde vy no donde se
toman los pedidos, se entregan los productos o se
efercen labores de coordinacién y asesoria.

Por su parte, el articulo 154 del Decreto 1421 de 1993, que
fij6 algunas reglas especiales para el impuesto de industria y
comercio en el Distrito Capital, al referirse a la actividad
comercial, dispuso que:

‘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 otro municipio
y que tributen en él.".

En consecuencia, si el contribuyente demuestra que ejercio
la actividad comercial en otro municipio, a través de un
establecimiento de comercio registrado en ese municipio y no
en el Distrito Capital, y por cuyo ejercicio tributd en esa
jurisdiccion, el Distrito Capital no puede gravarlo por los
ingresos que obtuvo fuera de su territorio.

Asi mismo, se advierte que la negociacion entre el ejecutivo
de cuentas y el almacén de cadena se realiza con base en el
portafolio y los precios fijados por la Vicepresidencia

Comercial de LG, que es la Unica que tiene la facultad para
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establecer las ofertas mercantiles que aceptan los clientes, al
igual que los 'porcentajes de descuento para la venta, la
reduccion de precios, los reembolsos, los privilegios de
devoluciones, los fondos de soporte de mercadeo, todo de
conformidad con las politicas de precios de LG, documento
que no fue controvertido por la entidad demanda.

De otra parte, se reitera que el destino de las mercancias
no es factor determinante para establecer el hecho
generador del impuesto por el ejercicio de actividad
comercial, pues con tal criterio “se estaria trasladando el
lugar de la causacién_del gravamen, desconociendo el
caracter territorial de] 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 esfos
tengan que asesorar a sus clientes respecto de precios,
forma de pago, descuentos, o devoluciones de mercancias,
no puede aceptarse como demosfrativo de la actividad
comercial objeto del gravamen.”

Ademas, como la actora tiene registrado en Cota un
establecimiento de comercio y presento en ese municipio la
declaracién del impuesto de industria y comercio por el afio
gravable 2006, en la cual incluyd como gravados los ingresos
que el Distrito Capital le adiciond por el bimestre 4° de 2006,
aspecto que no se controvierte por el demandado, no puede
éste gravar en su jurisdiccion tales ingresos, como lo prevé el
articulo 154 numeral 3 det Decreto 1421 de 1993.

Las razones que anteceden son suficientes para confirmar la
sentencia apelada, que anulé integramente los actos
acusados, y relevar a la Sala del analisis de los demds cargos
de la demanda”.

3. La actividad de AGOFER para efectos del Impuesto de Industria, Comerclo segin Ias
normas tributarias vigentes y la Jurisprudencia aplicable.

De lo anterior resulta claro que la actividad comercial se encuentra gravada con ICA en aquellos
municipios en los cuales se realiza la acfividad comercial misma. Y de conformidad con lo reiterado
por el Consejo de Estado en varias oportunidades, esta actividad se entiende realizada en el
municipio en el cual las partes contratantes determinan las condiciones de la venta; esto es, la
cantidad y calidad de la cosa vendida, y su precio. . '
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En el caso concreto de AGOFER, dicho acuerdo tiene lugar en las sucursales de la empresa, que
son los establecimientos dispuestos por la misma para fijar el precio y las condiciones de la venta
de los materiales que comercializa, asi como para la enfrega de los mismos. Para el caso de sus
clientes ubicados en Restrepo, AGOFER fija los términos de la venta, despacha y entrega los
materiales vendidos desde su sede en la ciudad de Yumbo (Valle del Cauca), por lo que es en
esta ciudad donde desarrolla su actividad comercial en relacion con los clientes ubicados en
municipios cercanos, incluyendo los ubicados en el municipio de Restrepo.

En el caso que nos ocupa, AGOFER no ha negado que se realicen actividades pre-venta y post-
venta frente a clientes ubicados en el Municipio de Restrepo (como visitas a clientes para informar
de la llegada de nuevos productos). Sin embargo, estas actividades no conllevan ninglin acuerdo
de voluntades entre las partes sobre la cosa y el precio de las mercancias promocionadas, pues
hasta entonces no hay venta alguna. Y si no existe venta o comercializacién con las actividades
de promocion, no puede afirmarse, como equivocadamente lo afirma el municipio en los actos
demandados, que se configura el hecho generador del ICA sobre la actividad comercial. Tampoco
se configura base gravable alguna, por cuanto la promocién o informacién de nuevos productos
no genera ingresos propios, de donde es necesario concluir que tales hechos no generan una
obligacion fributaria sustancial para AGOFER en jurisdiccion de Restrepo, ni por lo tanto ninguna
obligacién de declarar, cuya ausencia pueda ser sancionada por la administracion de dicho
municipio.

El hecho de contar con clientes domiciliados en Restrepo no traslada el hecho generador o el
domicilio del cliente, como lo entiende el municipio. Lo importante es la ocurrencia de los elementos
del contrato de venta, entre el comprador y el vendedor, o cual no ocurre en jurisdiccion de
Restrepo, sino en Yumbo, donde AGOFER cuenta con sucursales encargadas de atender a los
compradores ubicados en el occidente colombiano.

Afirma el municipio que la Ley 14 de 1983 no hace distincion en cuanto al lugar en que se realiza
la comercializacion o el expendio de las mercancias vendidas, pues “... fo que determina en su
esencia es que se debe tributar donde se obfiene e/ ingreso...” (Resolucion Sancién 1060.18.03-
11-2015, pég. 4). Es evidente que se equivoca la Administracion municipal, pues si lo que grava
el ICA es la realizacion de la actividad, el impuesto se paga donde se realiza la actividad misma,
como ya lo ha sostenido el Consejo de Estado, y no donde se efectlia el pago. Es mas: si el pago
puede realizarse en cualquier lugar, incluso por medios electrénicos, es claro que el lugar del pago
no puede tomarse como el lugar de causacion del impuesto, puesto que el pago no es la venta
misma, ni la realizacién del ingreso para el vendedor equivale al desarrollo de la actividad de venta
de mercancias. Ademas, debe recordarse aqui que el ICA grava la realizacién de una actividad
industrial, comercial o de servicios, y no la realizacion de un ingreso.

Contrariamente a lo afirmado por el municipio, AGOFER no realiza una mala interpretacion de la
ley 14 de 1983, que define la territorialidad del impuesto. Es el mismo municipio el que le da un
alcance erréneo a dicha norma, al asumir equivocadamente que la actividad gravada se lieva a
cabo donde se efectia el pago, y no donde efectivamente se realizan las actividades propias de
la comercializacion, como es la idenfificacion de las mercancias vendidas, y la fijacion del precio
de venta de las mismas. En la medida en que ninguna de estas actividades tiene Iugar en
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jurisdiccion del municipio de Restrepo, no puede afirmarse que alli deba declararse y pagarse
dicho impuesto, y mucho menos sancionar su no declaracion, como lo pretenden sin fundamento
alguno los actos demandados.

Cabe afiadir que AGOFER no utiliza ni se beneficia en grado alguno de la infraestructura del
municipio de Restrepo para la realizacidn de su actividad, pues no realiza su actividad comercial
en su jurisdiccion. Mi representada no ufiliza los servicios del municipio ni sus espacios pablicos
para efectuar sus ventas, por lo que mal puede decirse que hay una utilizacién de infraestructura
en Restrepo que dé lugar a la causacién del impuesto en dicho municipio. AGOFER se limita a
comercializar productos en sus sucursales, ninguna de las cuales se encuentra en Restrepo, por
lo que no cabe afirmar que hay una "utilizacion de infraestructura municipal” que justifique gravar
con ICA sus ingresos en Restrepo, o sancionar la no presentacion de una declaracion de ICA ante
sus autoridades.

Como se puede apreciar en el diagrama del proceso comercial de AGOFER que SE ANEXO AL
REQUERIMENTO DE INFORMACION Y QUE NO FUE OBSERVADO' POR LA
ADMINISTRACION, el pronéstico de venta, la aprobacion del pedido, los precios, la negociacion,
la aprobacion de la negociacion y el cierre de la misma se desarrollan en los Municipios
mencionados antes donde tenemos sucursales registradas ante las Camara de Comercio. La dnica
acfividad que se hace en Restrepo (Caldas) es la de acercamiento al cliente para entregar (por
orden del cliente) el producto (el despacho del material se realiza en la bodega de Agofer, y en
caso de que el cliente requiera una entrega a domicilio, AGOFER se compromete a facilitar el
contacto con un fransportador, para que ejecute EL SERVICIO DE TRANSPORTE DE
MERCANCIA, por la que en algunas oportunidades el cliente paga), pero toda la negociacién,
disponibilidad de la mercancia, fijacion de precio y envio de los productos se realiza desde su
centro de ventas en [a sucursales registradas ante las Camara de Comercio.

También es necesario aclarar que:

{ No se refuta que para que se configure un contrato de compraventa, se requiera
de un comprador y un vendedor, es apenas logico dentro de la bilateralidad de los
contratos. Sin embargo, es importante aclararle a la Administracion que en el )
marco comercial actual, NO ES NECESARIO QUE EL COMPRADOR DE UN
BIEN O SERVICIO se desplace hasta el LUGAR DE DESFACHO del vendedor,
para que la compra se refute perfecta. Por el contrario la MANIFESTACION de la

. voluntad contractual por parte del comprador, se puede realizar a través de
diferentes medios de comunicacién, ya sea e-mail, via telefonica, etc.

(ii) En consecuencia con lo anterior, la manifestacién de la voluntad contractual por
parte del comprador NO OCURRE, como lo' supone el Municipio, cuando el cliente
de AGOFER recibe la mercancia y aprueba la factura. Estos Ultimos actos, no son
una manifestacién de la voluntad contractual, sino una materializacion del
cumplimiento del contrato.
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(i) Basta con revisar las politicas comerciales de Agofer, disponibles en Ia pagina
web: hitp://agofer.com.co/politicas/ en el enlace “promesa comercial’, para
entender que Agofer SAS no realiza actividades comerciales gravables en el
Municipio de Restrepo. En la promesa comercial, de amplio conocimiento por los
clientes de Agofer y disponible al pablico en cualquier momento, se pueden
observar las siguientes consideraciones:

a. Agofer siempre hace entrega de su mercancia en las bodegas de sus
sucursales, nunca traslada su mercancia al domicilio de los clientes, salvo
que ellos mismos confraten el servicio de transporte. Asi se deja ver en el
texto de la politica comercial cuando advierte:

“La enirega de los productos es inmediata si el transporte es realizado por el
cliente, ef vehiculo es adecuado para el tipo de material y peso a retirar, y el
personal de conductores y ayudantes del cliente cumplen con sus respectivas
afiliaciones a la seguridad social. Salvo que la cantidad a entregar sea
superior a 3 toneladas y el vehiculo del cliente llegue a nuestras instalaciones
después de las 4:30 PM".

b. Cuando Agofer, de manera eventual y especifica realiza el transporte de
mercancias a peticidn del cliente, siempre efectia el transporte dentro det
area Urbana de cada sucursal. Y claramente RESTREPO no se encuentra
dentro del &rea urbana aledafia a ninguna sucursal de la compafiia. Basta
con revisar el aparte de la promesa comercial, referente al transporte a
domicilio para encontrar que:

‘Agofer solo fransportard mercancias a clienfes dentro del érea urbana de
cada sucursal’.

(v)  Efectivamente, el Asesor Comercial de AGOFER puede mostrary dar informacion
de los productos por diferentes medios a clientes ubicados en el Municipio de
Restrepo, pero no puede concretar el negocio alli, pues no esta facultado para
ello, como se demuestra con el contrato laboral que se anexd como ejemplo al
requerimiento de informacion, pues quien debe finalizar la negociacion debers
ser funcionario con competencia para ello, como es, el jefe de cartera, para el
caso de compras a crédito, el gerente de la compafiia, o el jefe de ventas.

(v) No es suficiente entonces que se acepte el precio de lista y el producto para

&

TEaY
finalizar la negociacion, sino que por el contrario debe existir una aprobacion a SR
esa negociacion que se lleva a cabo en diferentes instancias de la compafiia '\
donde se evalian criterios de: disponibilidad, descuentos por volumen, fechas de
entrega etc. ubicadas exclusivamente en las sucursales de la compafia.

(vi) Finaimente, y desarrolladas todas las etapas anteriores se cierra la negociacion
consistente en una confirmacién del pedido y el registro de los mismos en el
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Software de ventas de la compaiiia. Asi mismo puede suceder que no se confirme
el pedido con el cliente o que no se aprueben los precios, créditos o descuentos
solicitados.

Ahora bien: si como afirma el propio municipio, citando los articulos 773 y 845 del Cédigo de
Comercio en las resoluciones sancionatorias, la oferta no constituye una venta como tal, la
conclusion es aun mas clara: las ofertas remitidas por AGOFER a sus clientes ubicados en
Restrepo no constituyen venta como tal, y por lo tanto, ain si se entendieran realizadas en
jurisdiccion de Restrepo, no constituyen una actividad comercial de venta como tal, por lo que mal
podria estar sujeta al ICA por el solo hecho de remitir ofertas a sus clientes ubicados en territorio
de Restrepo.

Por todo lo anterior, es claro que AGOFER S.A. no desamolla actividad gravada de
comercializacion en jurisdiccion del municipio de Restrepo, por lo que debe concluirse que no hay
lugar al cobro del impuesto de industria y comercie por parte de este municipio, asf como tampoco
hay lugar a declarar dicho impuesto ante la Tesoreria de Restrepo.

SEGUNDO CARGO. LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS VIOLAN EL PRINCIPIO
DE NECESIDAD DE LA PRUEBA EN LAS DECISIONES ADMINISTRATIVAS.

El articulo 742 del Estatuto Tributario nacional, aplicable al procedimiento tributario municipal en
virtud de lo dispuesto en los articulos 66 de la Ley 383 de 1997 y 59 de la Ley 788 de 2002,
dispone:

Articulo 742. LAS DECISIONES DE LA ADMINISTRACION DEBEN FUNDARSE EN LOS
HECHOS PROBADOS. La determinacion de tributos y la imposicion de sanciones deben
fundarse en los hechos que aparezcan demostrados en el respectivo expediente, por los
medios de prueba sefialados en las leyes tributarias o en el Codigo de Procedimiento Civil,
en cuanto éstos sean compatibles con aquéllos.

En el mismo sentido, dice el articulo 348 del Estatuto de Rentas Municipales de Restrepo:

“ARTICULO 348. LAS DECISIONES DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA DEBEN
FUNDARSE EN HECHOS PROBADOS. La determinacion de tributos y la imposicion de
sanciones deben fundarse en los hechos que aparezcan demostrados en el respectivo
expediente, por los medios de prueba sefialados en el presente codigo o en el codlgo de
procedimiento civil, en cuanto estos sean compatibles con aquellos.

Con ocasion de la discusion en sede administrativa, AGOFER remitid al municipio pruebas que
soportan suficientemente el hecho de que su actividad comercial se desarrolla en ofras ciudades,
¥ no en el municipio de Restrepo. No obstante, la Administracién municipal hizo caso omiso de
dichas pruebas, al proferir los actos demandados, sosteniendo equivocadamente que habia una
actividad comercial gravada en su jurisdiccién, que justificaba a su vez imponer una sancién por
no declarar ICA
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No existe prueba alguna de que AGOFER haya utilizado la infraestructura de Restrepo en el
desarrollo de su actividad. Se insiste en que el hecho de que uno de sus compradores se encuentre
domiciliado en dicho municipio no implica que la actividad gravada se haya efectuado en Restrepo,
ni que se haya utilizado la infraestructura del mismo para la adelantar la comercializacion de sus
productos. El municipio simplemente asume que, por el hecho de que algunos de sus clientes se
encuentre ubicado en Restrepo, y le haya comprado determinada mercancia, hay una actividad
comercial gravada en su jurisdiccion, cuando lo cierfo es que la actividad comercial de AGOFER
se realiza en otros municipios. La actividad comercial relativa a los clientes ubicados en Restrepo
se realiza en la ciudad de Yumbo, donde AGOFER cuenta con una de sus sucursales desde la
cual fija las condiciones de la venta, recibe el precio y entrega la mercancia.

Si bien AGOFER tiene clientes domiciliados en Restrepo, los contratos de venta que constituyen
la ejecucion de su actividad la comercial fueron celebrados en otras jurisdicciones, principalmente
en Armenia (Quindio), Bogota (Cundinamarca), Buga (Valle del Valle del Cauca), Yumbo (Valle
del Valle del Cauca), Cartagena (Bolivar), Ibagué (Tolima) y Pereira (Risaralda). Como es en estos
lugares donde se concretd la voluntad de las partes en la operacion de venta, es alli donde se
entiende realizada la actividad, y por lo tanto, donde deben declararse los ingresos obtenidos por
dichas ventas y no en el municipio de Restrepo, en estricta aplicacion de las reglas de territorialidad
en el impuesto de industria y comercio establecidas por la ley y la jurisprudencia del Consejo de
Estado arriba estudiadas.

En el caso concreto de la actividad desplegada por AGOFER, todas las etapas del proceso de
negociacion de las mercancias a la venta enfre mi representada y sus clientes, desde la fijacion
de precios hasta la entrega del producto, se desarrollan y ejecutan donde AGOFER tiene
representacion comercial a través de sucursales legalmente establecidas. Por tanto, es alli donde
se entiende realizada su actividad comercial.

AGOFER cuenta con procedimientos comerciales establecidos en el desarrollo de su operacion,
que le permiten asegurar la seriedad de sus operaciones, asi como el mantenimiento de relaciones
comerciales fluidas con sus clientes: Para que una venta se entienda perfecta, por parte de
AGOFER, es necesario agotar algunos procedimientos de control, de aval de carfera, de
aprobacion de inventario, e incluso procedimientos de aprobacion de las condiciones e historia
comercial del cliente. No se frata entonces de un negocio simple, donde cualquiera que quiere
comprar puede acceder a las mercancias que comercializa mi representada. De acuerdo con sus
politicas comerciales, AGOFER tiene la potestad comercial de aceptar o no al comprador. Por
tanto, quien tiene {a uitima palabra para que se configure el contrato de compraventa entre
AGOFER y sus clientes es la propia AGOFER, y no el cliente.

Conforme con lo anterior, el proceso de ventas realizado por AGOFER es completamente diferente
al intuido por la Administracion municipal, pues si bien es cierto que existe un acercamiento
promocional de AGOFER a sus clientes ubicados en Restrepo, no es alli donde se ejecuta el hecho
generador del tributo, pues la actividad comercial como tal {la definicién de los productos pedidos,
el precio y el plazo) solo pueden ser aprobados y definidos en las jurisdicciones donde mi
representada tiene representacion comercial a través de una sucursal.
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Como se puede apreciar en el flujograma explicativo del proceso comercial de AGOFER gue se
anexa como prueba, el prondstico de venta, la aprobacién del pedido, los precios, la negociacion,
la aprobacion de la negociacién y el cierre de la misma se desarrollan en los municipios
mencionados antes donde la sociedad cuenta con sucursales registradas ante las Camara de
Comercio. La unica actividad que se hace en Restrepo es la de acercamiento al cliente para
entregarle el producto, por orden suya. Se aclara que el despacho del material se realiza en la
bodega de AGOFER ubicada en Yumbo o en Cali, y en caso de que el cliente requiera una entrega
adomicilio, AGOFER se compromete a facilitar el contacto con un tercero transportador, para que
ejecute el servicio de transporte de mercancia, que el cliente mismo paga. Pero en fodo caso, asi
se facilite el transporte a la sede del cliente, toda la negociacion, disponibilidad de la mercancia,
fijacion de precio y envio de los productos se realiza por AGOFER desde su centro de ventas en
la sucursales registradas ante las Camara de Comercio.

Entonces, es claro que la entrega de la mercancia corresponde obedece a una actividad de
transporte que no es realizada por AGOFER, sino por un tercero, por cuenta ¥ riesqgo del cliente,
tal como se ilustra del texto de las facturas que se anexan, y donde se lee: "Las mercancias viajan
por cuenta y riesgo del comprador." Esto permite aclarar con toda certeza que la venta se entiende
efectivamente realizada una vez AGOFER despacha la mercancia en su bodega, punto a partir
del cual transmite el riesgo de la mercancia vendida al comprador, siendo este el (nico
responsable del transporte de las mismas. Y si la entrega misma de la mercancia se entiende
perfeccionada donde se encuentra la bodega de mi representada, no cabe afirmar, como
equivocadamente lo pretende el municipio, que hay una actividad comercial realizada en Restrepo,
por el hecho de que el cliente de AGOFER transporte hasta alli (por su cuenta y riesgo) la
mercancia adquirida.

En cuanto a las gestiones previas a la venta misma, el asesor comercial de AGOFER puede
mostrar y dar informacién de los productos por diferentes medios a clientes ubicados en el
municipio de Restrepo, pero no puede concretar el negocio alli, pues no esta facultado para ello,
como se demuestra con el contrato laboral que se anexa, pues quien debe finalizar la negociacion
deberé ser funcionario con competencia para ello, como es el jefe de cartera (para el caso de
compras a credito), el gerente de la compaiiia, 0 el jefe de ventas. Ninguno de estos funcionarios
se encuentra ubicado en el municipio de Restrepo, por lo que mal puede afirmarse que es alli
donde tiene lugar la comercializacion de los productos de AGOFER.

No es suficiente entonces que el cliente acepte el precio de lista y el producto para finalizar la
negociacion; sino que por el contrario, debe existir una aprobacién a esa negociacion que se lleva
a cabo en diferentes instancias de la compariia donde se evallian criterios de disponibilidad,
descuentos por volumen, fechas de entrega, etc. Estas decisiones se foman dnica y
exclusivamente por funcionarios de AGOFER, que desarrollan sus funciones en las sucursales de
la compaiiia.

Finalmente, y desarrolladas todas las etapas anteriores, se cierra la negociacion, consistente en
una confirmacion del pedido y el registro de los mismos en el programa {software) de ventas de la

Péagina 23 de 27




060027

compaiiia. Puede suceder que no se confirme el pedido con el cliente o que no se aprueben los
precios, créditos o descuentos solicitados.

Por otra parte, es claro que los agentes comerciales de AGOFER que se desplazan hasta el
domicilio de los clientes para ofrecer sus productos no tienen la facultad de celebrar contratos de
venta que obliguen a la compafifa. Como se muestra con la copia del contrato de una de las
agentes comerciales de mi representada, estos agentes se encargan de mostrar los productos a
los clientes, y de explicar las condiciones de venta, mas no estan autorizados para celebrar
contratos de venta definitivos en nombre de mi representada,

Slendo asi, es claro que no puede considerarse que su gestion involucra una actividad comercial
sujeta al ICA, precisamente porque su gestion no abarca fa determinacion de las condiciones de
venta que constituyen la actividad de venta como tal, conforme es sefialada por la ley y ha sido
aclarada por el Consejo de Estado. No obstante, y sin justificacion alguna, la Administracion ignord
esta circunstancia, y expidio los actos sancionatorios demandados, como si efectivamente
AGOFER hubiese desarrollado una actividad comercial en jurisdiccion de Restrepo, supuesto
claramente desvirtuado por las pruebas allegadas desde la discusion en sede administrativa.

De todo lo anteriormente mencionado se puede deducir claramente que AGOFER no realiza
actividad gravable alguna en el municipio de Restrepo (Valle del Cauca), sino que la actividad
comercial es desarrollada y ejecutada en su totalidad en los lugares donde AGOFER tiene una
sucursal, en donde las ventas se reputan firmes y perfectas, por la aprobacion del confrato de
compraventa por parte del jefe de ventas o administrador de la sucursal de AGOFER. El desarrollo
de las actividades comerciales en las sucursales de AGOFER inscritas en la respectiva Camara
de Comercio se prueba con las declaraciones del impuesto de Industria y Comercio,
correspondientes a los afios gravables 2009-2013 anexas a esta demanda.

Es claro entonces, que el municipio de Restrepo expidid los actos demandados sin fundamento
legal, desconociendo las pruebas que demuestran que su actividad econdmica es desarrollada en
municipios distintos a Restrepo, por lo que no cabe exigir la presentacion de declaraciones de ICA
ante ese municipio. El desconocimiento de las pruebas debidamente aportadas por mi
representada, en sentido contrario al contenido de tales actos vicia de ilegalidad los actos
sancionatorios expedidos por el municipio objeto de la presente demanda, por lo que solicito al H.
Juez Administrativo que asf lo declare. .

TERCER CARGO. IMPROCEDENCIA DE LA SANCION POR NO DECLARAR EL IMPUESTO
DE INDUSTRIA Y COMERCIO, POR NO EXISTIR SUPUESTO SANCIONABLE ALGUNO

El articulo 277 del Estatuto de Rentas Municipales de Restrepo, establece la obligacion a cargo
de los responsables del impuesto de industria y comercio de presentar la declaracion anual
correspondiente. Dice la norma local:

“ARTICULO 277. DECLARACIONES DE IMPUESTQS.
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Los responsables de impuestos municipales estaran obligados a presentar las
siguientes declaraciones:

a) Declaracion y Liquidacion privada del impuesto de Industna y Comercio y su
complementario de Avisos y Tableros.

" (Negrillas fuera del texto original)

De la simple lecfura de esta norma, se puede concluir que solo estan obligados a declarar el
impuesto de industria y comercio ante el municipio de Restrepo, los sujetos responsables del
mismo impuesto. Por lo tanto, por simple légica, quien no es responsable de dicho impuesto ante
el municipio de Restrepo, no se encuentra obligado a declarar el ICA.

Conforme quedd demostrado en los acapites anteriores, AGOFER no desatrolla ninguna actividad
gravada en jurisdiccion del municipio de Restrepo, en tanto su actividad comercial se entiende
realizada en los municipios en los cuales cuenta con una sucursal, ya que es en estos municipios
en donde lleva a cabo la determinacion de los elementos de las ventas de materiales que
constituyen su actividad comercial, conforme lo dispuesto por la ley y la jurisprudencia
administrativa aplicable a su actividad. Por lo tanto, no puede considerarse a AGOFER como
sujeto responsable del ICA en el municipio de Restrepo, ni por tanfo, como sujeto obligado a
presentar la declaracion y page del mismo impuesto ante las autoridades de este municipio.

El principio de legalidad en materia sancionatoria tributaria, contemplado en los articulos 338 y
363 de la Constitucion Politica, junto con el principio.al debido proceso contenido en el articulo 29
de la Carta, exige que solo puedan sancionarse las conductas que efectivamente comportan una
conducta sancionable, previamente definida por la ley como tal.

En el caso de la sancion por no declarar, es claro que tal sancién solo puede imponerse al sujeto
que, estando obligado a presentar una declaracion de impuestos ante la Administracién, se niega
a hacerlo. Si no hay obligacion de declarar, por no estar sujeto al impuesto, mal puede sancionarse
al contribuyente por no declarar, pues ello equivaldria a imponer una sancion sin que exista
conducta sancionable. En otras palabras, no puede sancionarse el incumplimiento de un deber
inexistente, como equivocadamente lo pretende la Administracion, al imponer sancidn por no
declarar, mediante los actos impugnados, a quien no debe declarar el impuesto, por no desarrollar
en su jurisdiccidn el hecho generador del ICA, como ya se explicd.

Por lo tanto, es necesario concluir que la imposicion de las sanciones por no declarar contenidas
en los actos demandados carecen de fundamento legal, y se solicita al H. Juez Administrativo que
asi lo declare

X PRUEBAS

Solicito sean tenidas como pruebas:

e DE OFICIO: Los antecedentes administrativos de los Actos demandados.
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DOCUMENTALES: los documentos que se anexan a la presente demanda, y se
enumeran a continuacion:

. Poder para actuar otorgado en forma.

. Certificado de existencia y representacion legal de AGOFER S.A.S., expedido por la

Camara de Comercio de Bogota, D.C.

. Copia de las resoluciones

Resolucion No. 2015-SH-76606-042 de Agosto 26 de 2015 por medio de la cual se impuso
sancion por no declarar el impuesto de industria y Comercio en el afio gravable 2010.

Resolucion No.2015-SH-76606-043 de Agosto 26 de 2015 por medio de la cual se impuso
sancion por no declarar el impuesto de Industria y Comercio en el afio gravable 2011.

Resolucién No. 2015-SH-76606-044 de Agosto 26 de 2015 por medio de la cual se impuso
sancion por no declarar el impuesto de Industria y Comercio en el afio gravable 2012,

Resolucion No. 2015-SH-76606-045 de Agosto 26 de 2015 por medio de la cual se impuso
sancion por no declarar el impuesto de Industria y Comercio en el afio gravable 2013.

Resolucion No. 2015-SH-76606-046 de Agosto 26 de 2015 por medio de la cual se impuso
sancion por no declarar el impuesto de Industria y Comercio en el afio gravable 2014.

Resolucién No. SF-76606-006 de 1 de agosto de 2016, notificada el 26 de Agosto de 2016,
por medio de la cual se resuelve el recurso de reconsideracion contra la Resolucion No.
2015-SH-76606-042 de Agosto 26 de 2015 por medio de la cual se impuso sancion por
no declarar el impuesto de Industria y Comercio en e! afio gravable 2010.

Resolucion No. SF-76606-007 de 1 de agosto de 2016, notificada el 26 de Agosto de 2016,
por medio de la cual se resuelve el recurso de reconsideracion contra la Resolucion No.
2015-SH-76606-043 de Agosto 26 de 2015 por medio de |a cual se impuso sancién por
no declarar el impuesto de Industria y Comercio en el afio gravable 2011.

Resolucion No. SF-76606-008 de 1 de agosto de 2016, nofificada el 26 de Agosto de 2016,
por medio de la cual se resuelve el recurso de reconsideracion contra la Resolucion No.
2015-SH-76608-044 de Agosto 26 de 2015 por medio de la cual se impuso sancién por
no declarar el impuesto de Industria y Comercio en el afio gravable 2012.

Resolucion No. SF-76608-009 de 1 de agosto de 2016, notificada el 26 de Agosto de 2016,
por medid de la cual se resuelve el recurso de reconsideracion contra la Resolucion No.
2015-SH-76606-045 de Agosto 26 de 2015 por medio de la cual se impuso sancién por
no declarar el impuesto de Industria y Comercio en el afio gravable 2013.
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- & Resolucion No. SF-76606-0010 de 1 de agosto de 2018, notificada el 26 de Agosto de.
2016, por medio de la cual se resuelve el recurso de reconsideracion contra la Resolucion
No. 2015-SH-76606-046 de Agosto 26 de 2015 por medio de la cual se impuso sancién
por no declarar el impuesto de Industria y Comercio en el afio gravable 2014,

XI. NOTIFICACIONES

La parte demandante recibe notificaciones en la CALLE 136 No. 59 A 43 apto 803 torre 1 de la
Ciudad de Bogota. O al correo electronico nhrlegal@gmail.com

La parte demandada recibe notificaciones en la Carrera 11 No. 9 — 47, Restrepo - Valle del Cauca
Colombia, o al correo electrénico: juridica@restrepovalle.gov.co

Del sefior Juez,

Respetuosamente,

NATHALYALEJANDRA HIGUERA RODRIGUEZ
C.C.No. 1.019.023.930 de Bogota
T.P. No. 207.192 del C.S.J.
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