Sentencia 19256 de 28-08-2014

Consejo de Estado
Sentencia 19256
28-08-2014

Sala de lo Contencioso Administrativo
Seccion Cuarta
Consejero ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Referencia: Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion: 25000-23-27-000-2010-00123-01 (19256)

Demandante: LG ELECTRONICS COLOMBIA LTDA

Demandado: DISTRITO CAPITAL-SECRETARIA DE HACIENDA-DIRECCION
DISTRITAL DE IMPUESTOS

Temas: Impuesto de Industria y Comercio. Territorialidad.

Sentencia segunda instancia

Procede la Seccién a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada, Direccion Distrital de Impuestos de Bogotd, contra la sentencia del 04
de octubre de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion IV, Subseccion B, que concedid las pretensiones de la demanda.

Antecedentes
1. Hechos de la demanda

La sociedad LG Electronics Colombia Ltda., en adelante LG, se dedica a la
comercializacién, importacion y exportacion de electrodomeésticos y, en general, de
equipos relacionados con la industria electronica, en distintos municipios del pais.

Actividades que adelant6 en el Distrito Capital hasta el 4 de julio de 2006, fecha en
la que informo a las autoridades competentes, el cese de las mismas y su traslado
al Municipio de Cota (Cundinamarca), solicitando la cancelacion del registro como
contribuyente del impuesto de Industria y Comercio. Esta Ultima Peticion, fue
atendida en forma errada, mediante la expedicion de un acto administrativo en el
gue se reconocio el cierre de un establecimiento de comercio.

A patrtir del cambio de domicilio, suspendio la presentacion de declaraciones del
impuesto en el Distrito de Bogota.



La Unidad de Determinacion del Impuestos a la Produccion y al Consumo profirio
Emplazamiento para Declarar No. 200BEE228460 de agosto 13 de 2008, por el
impuesto de Industria y Comercio correspondiente a los bimestres 5 y 6 del afio
gravable 2006.

Mediante Resolucion No. 1069 DDI 189861 del 18 de noviembre de 2008, la
administracion liqguidé de manera oficiosa el impuesto a cargo para dichos
periodos.

Inconforme con la decision, interpuso recurso de reconsideracion, el cual fue
resuelto desfavorablemente en la Resolucion No. DDI 475722 de diciembre 20 de
2009.

2. Pretensiones

Las pretensiones de la demanda son las siguientes:

“PRIMERA.

Que son nulas las resoluciones No. 1069 DDI 189861 del 18 de noviembre de
2008 y N° DDI475722 del 20 de diciembre de 2009, por haber sido expedidas con
violacién a las normas nacionales y distritales a las que hubieren tenido que
Sujetarse.

SEGUNDA.

Que como consecuencia de lo anterior se declare que LG ELECTRONICS DE
COLOMBIA LTDA. no tenia obligacion alguna de pagar el impuesto de Industria y
Comercio correspondiente a los bimestres 5 y 6 del afio gravable 2006 en el
Distrito Capital de Bogota.”

3. Normas violadas y concepto de la violacién

La Sociedad demandante cité como normas violadas los articulos 742 de Estatuto
Tributario, 27 y 113 del Decreto 807 de 1993, 29 y 228 de la Constitucion Politica
y 32, 34 y 37 del Decreto 352 de 2002 .

En el concepto de la violacibn expuso los argumentos que se sintetizan a
continuacion:

1.-La demandante esta obligada al pago del impuesto de industria y comercio, por
la comercializacién de productos relacionados con la industria de la tecnologia.
Dicha actividad, se lleva a cabo en el sitio en que se concretan los elementos
esenciales del contrato de venta, esto es; calidad y cantidad de la cosa, precio y
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plazo, que para su caso, es el Municipio de Cota (Cundinamarca) y es alli, donde
se causa la obligacion tributaria.

En la ciudad de Bogotéa se realizan operaciones de pre-venta y post-venta, que no
generan el gravamen, pues son solo la causa mediata de los ingresos y, en
consecuencia, no pueden ser objeto de la obligacién, pues con ello se estaria
imponiendo una doble carga tributaria.

Sobre el particular, ademas, es claro que el impuesto no se causa en razon de la
existencia de un establecimiento de comercio, habida cuenta de que el gravamen
se establece ‘“respecto a una determinada persona y al conjunto de actividades
gue ella desarrolla_”

2.- La liquidacion de aforo demandada no se fundd en hechos que hubiesen sido
acreditados mediante los medios probatorios designados en la Ley, toda vez que:

2.1.- La existencia de un establecimiento de comercio en la ciudad de Bogota, no
es prueba suficiente de la realizacion de la actividad gravada en dicha jurisdiccion.

2.2.- La ausencia de certificado de revisor fiscal no es un indicio de que la
demandante no discrimine en su contabilidad, las operaciones realizadas en los
distintos municipios del pais.

2.3.- El anuncio de un establecimiento ubicado en jurisdicciébn del Distrito de
Bogota en un catdlogo de productos de LG Electronics Colombia Ltda., no
constituye prueba de que se realice el hecho generador del ICA en esa ciudad,
pues alli funciona una sede administrativa en la que solo se pagan saldos a cargo
y se consolidan cuentas.

2.4.- Si la demandante figura dentro del sistema de informacion tributaria del
Distrito Capital, es porque presento las declaraciones del impuesto hasta el cuarto
bimestre de 2006, ya que hasta esa fecha sus actividades comerciales se
adelantaban en Bogota. De otro lado, su permanencia en el Registro de Industria y
Comercio obedece a la renuencia de la administracion a cancelar su inscripcion,
pese a haberlo solicitado expresamente.

2.5.-La inspeccion realizada en las instalaciones de la demandante, contrario a lo
concluido por la administracion, revelo, que ‘“respecto de las ventas de clientes con
domicilio en Bogota,... los pedidos son recibidos en Cota, desde donde se
establece precio, forma de pago y condiciones de entrega ”

2.6.- Tampoco pueden ser tenidas en cuenta las visitas a los clientes de la
sociedad, pues las actas levantadas con ocasion de las mismas, no cumplen con
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los requisitos legales y constitucionales para su validez, ya que constituyen
resimenes parcializados de testimonios que se realizaron sin publicidad ni
oportunidad de contradiccion por parte de LG. De manera, que con la practica de
esta prueba la administracion transgredié el derecho de defensa de la
demandante, que no fue citada a su realizacion, ni notificada de su decreto.

4. Oposicion

La Secretaria de Hacienda Distrital, contesté la demanda manifestando en su
defensa, que el planteamiento relativo a la improcedencia de la sancién por
inexactitud, no habia sido expuesto en sede administrativa, por lo que no podia ser
objeto de anadlisis en via judicial .

A diferencia de lo expuesto por la demandante, la administracion no tiene la
obligacion de demostrar la realizacion de la materia imponible y el hecho
generador, como quiera que la acreditacion de este ultimo elemento es suficiente
para que se entienda configurada la obligacién tributaria.

Preciso, que el establecimiento de comercio que posee LG en el Distrito Capital,
es “una manifestacion inequivoca” de la realizacion de la actividad gravada en esa
jurisdiccién, ya que tratandose de una empresa comercializadora, se entiende que
la sede esta destinada a la venta de sus productos. Esa conclusion se desprende
de la definicion legal de dicha figura-la de los establecimientos de comercio-,
contenida en el articulo 515 del Codigo de Comercio, segun la cual, estos son “un
conjunto [de] bienes... organizados por el empresario para realizar los fines de la
empresa ”. En el mismo sentido sostuvo, que el anuncio de productos en un
catalogo en el que aparecen las instalaciones de la ciudad de Bogotd, es indicativo
del ejercicio de las operaciones gravadas en ese Distrito.

Sobre la certificacién del revisor fiscal indico, que ésta no fue aportada en el
proceso de fiscalizacion y determinacion del tributo, por lo que, si la demandante
contaba con ella y no la allegd, incurrié en una conducta desleal. De otro lado, si la
certificacion fue obtenida con posterioridad, debe darse aplicacion al articulo 781
del Estatuto Tributario, de conformidad con el cual, la omisién en la presentaciéon
de los libros, comprobantes y demas documentos de contabilidad que sean
exigidos por la administracion constituye un indicio en contra del contribuyente.

Manifesto, que las visitas realizadas a la demandante y a sus clientes, revelaron
qgue “los mercaderistas [de la compafiia son] quienes apoyan a los almacenes de
cadena en las ventas y asesoran al cliente final sobre los productos de LG, los
cuales son empleados del contribuyente..., ademas se encargan de la exhibicion
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del producto dentro del almacén de cadena, demostrando asi la ocurrencia de la
actividad gravada en Bogota’.

Asi mismo, que la demandante tenia conocimiento de la recepcion de algunos
testimonios en las diligencias de inspeccion llevadas a cabo en las sedes de cinco
de sus clientes en la ciudad de Bogota, pues el emplazamiento para declarar y la
resolucién que impuso la sancién por no declarar, hicieron amplia referencia a los
mismos.

Afirmo6, que a pesar de su traslado al Municipio de Cota, LG continudé “con
su_estrategia_de ventas ordenando_a sus_vendedores que_continuaran
visitando _sus_clientes _en el domicilio _de los ultimos, ofreciendo sus
productos mediante catalogos, tomando los pedidos acordados, entregando
la mercancia y asignando empleados en los puntos de venta para desarrollar
la_actividad de mercadeo de manera personalizada...” , de tal suerte, que
ésta_se beneficié_de la infraestructura, recursos y mercado del Distrito
Capital para la realizacion de sus actividades comerciales y en esa medida,
es_en _dicha jurisdiccién _en la gue debe declarar v pagar el impuesto de
industriay comercio.

Sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante sentencia del 04 de octubre
de 2011, accedié a las suplicas de la demanda, pues estimO, que los actos
administrativos acusados se fundaron exclusivamente en las actas de las visitas
practicadas a los clientes de LG y que los testimonios consignados en ellas,
carecian de credibilidad y certeza, habida cuenta de que no fueron recibidos bajo
la gravedad de juramento y no se transcribieron integramente.

Precis6 el a quo:

“...En este sentido resulta claro que las declaraciones tomadas a los gerentes y
encargados de las compras no se sometieron a la gravedad del juramento, lo que
de suyo les resta formalidad, credibilidad y certeza. Ademas, dichas declaraciones
no se copiaron textualmente, pues de la simple lectura de las mencionadas actas
se desprende que el dicho de tales gerentes y/o encargados de las compras se
plasmoé a través de resumenes de los funcionarios del Distrito que realizaron las
visitas. ”

En consecuencia, anulo la liquidacion oficial de aforo y la resolucién que resolvid
el recurso de reconsideracion. A titulo de restablecimiento del derecho, declaro,
gue la demandante no estaba obligada a pagar el impuesto de industria y
comercio de los bimestres 5 y 6 del afio 2006 en el Distrito Capital.
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Recurso de apelacion

Inconforme con la decision de primera instancia, la parte demandada interpuso
recurso de apelacion, reiterando los argumentos expuestos ante el Tribunal, sobre
la presuncion de la circunscripcién del impuesto al Distrito Capital, por el anuncio
de sus productos en un catalogo en el que figura un establecimiento ubicado en
esa ciudad.

Expuso, que los testimonios recibidos en las inspecciones llevadas a cabo en
almacenes de cadena, clientes de la demandante (que afirma, constituyen el
grueso de su clientela), son validos, en la medida en que fueron decretados
mediante autos debidamente notificados y de ellos se levantaron las
correspondientes actas, al tenor de lo dispuesto en el articulo 779 del E.T.,
ademds, de haber sido rendidos por empleados expertos en los temas indagados.

Precis6 ademas, que “....al terminar la diligencia, las respectivas actas fueron
leidas y luego de aprobado su contenido fueron suscritas por quienes en ella
participaron, sin que ninguna fuera tachada de falsa, por su contenido o por la
rubrica que las acompafia, ni por parte de quienes las firmaron asi como tampoco
por parte de la demandante_” y que en todo caso, la informaciéon suministrada en
las visitas, no es el unico material probatorio de que se valio la administracion para
determinar la existencia de la obligacion tributaria, toda vez que también se realizé
una inspeccion en la sede de LG en Bogota.

Alegatos de conclusion en segunda instancia

La sociedad demandante presentd alegatos de conclusiéon, en los que sefalo,
que la actividad comercial de LG se realiza en el Municipio de Cota, donde declara
y paga el impuesto de Industria y Comercio, luego la administracion tributaria del
Distrito Capital no tiene potestad impositiva sobre los ingresos que le genera la
comercializacion de productos.

En punto a la validez de las pruebas que respaldan los actos demandados, reitero,
gue la demandante debi6 ser notificada y citada a las diligencias que se realizaron
en las instalaciones de los compradores, para que pudiera “verificar el contenido
de las actas y ... rehusar la firma si no esta[ba] de acuerdo con lo establecido en
las mismas .

La demandada, en su escrito de alegatos, ratific6 los argumentos expuestos en
primera instancia y en el recurso de apelacion.
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Concepto del ministerio publico

El Ministerio Publico emitié su concepto, en el que recomendo revocar la decision
de primera instancia, para, en su lugar, negar las pretensiones de la demanda,
pues considera que:

1.- Las actividades comerciales, a diferencia de las industriales, no tienen un
esquema que permita identificar con precision, el territorio en el que se realiza el
hecho generador del impuesto de Industria y Comercio. Por eso, si se atiende a la
literalidad del concepto de “venta”, se tiene, que éste no esta determinado por los
elementos “precio” y “plazo”, como afirma la demandante.

2.- En concordancia con lo anterior, del material probatorio recaudado en el
proceso de fiscalizacion puede concluirse, que LG fija los precios de manera
unilateral, por consiguiente, no existe negociacion, y la venta en realidad se
perfecciona en el sitio en que concurre la voluntad del comprador en torno a la
cosa y el precio. Asi, la simple determinacion del precio no determina el lugar en
gue se celebra el acuerdo comercial que genera la obligacion tributaria.

3.- Las actas de visita forman parte de la actuaciéon administrativa a la cual tuvo
acceso la demandante en curso de todo el proceso, con la posibilidad de formular
objeciones, solicitar pruebas y en general, ejercer su derecho a la defensa, en los
términos de los articulos 707 y 713 del E. T.

4.- El pago del impuesto en el Municipio de Cota no determina su no causacion en
el Distrito Capital, pues se demostrdé que es en esta Ultima jurisdiccion donde se
lleva a cabo la comercializacion de los productos que ofrece la demandante. Por
€s0, es necesario que se cumpla con la obligacién en el Distrito y se solicite al
Municipio de Cota la devolucion del gravamen indebidamente pagado.

5.- La irregularidad que supuestamente se configuré por la omisién en la toma de
juramento, no fue alegada por la demandante.

Consideraciones
1.- Problema juridico

En los precisos términos del recurso de apelacion, y de acuerdo con el marco de
competencia del ad quem, el problema juridico consiste en determinar, la legalidad
de los actos demandados, que liquidaron en forma oficiosa el impuesto de
industria y comercio a cargo de la demandante, por los bimestres 5 y 6 del afo
gravable 2006 en el Distrito de Bogota.



Para ello, la Sala debera establecer, si se desconocié el derecho al debido
proceso de la demandante con la practica de las pruebas que sirvieron de
respaldo a la decisiobn administrativa impugnada, y subsidiariamente, si LG
Electronics Colombia Ltda., estaba obligada a declarar y pagar el tributo, o si por
el contrario, su traslado al Municipio de Cota (Cundinamarca) implicé realmente el
cese en la realizacion de la actividad gravada, en jurisdiccion del Distrito Capital.

2.- Caso concreto

2.1.-Debido proceso y practica de las pruebas en el procedimiento de
fiscalizacion.

2.1.1.- Se dijo en la sentencia de primera instancia, que le asistia razon a la
demandante sobre la vulneracion del derecho al debido proceso, por las
irregularidades en la recepcion de los “testimonios” de los clientes de la sociedad
actora, pues ésta se realiz6 sin audiencia de LG y las actas en que se dejo
constancia de los mismos, contienen resiumenes parcializados de lo que se dijo. A
lo que agrego el juez de primera instancia, que aquellos fueron recibidos sin que
los declarantes prestaran juramento.

Asi, ya que “los actos acusados se sustentan exclusivamente en las actas de visita
practicadas a determinados clientes_”, la simple verificacion del desconocimiento a
las formalidades legales a las que debié someterse la practica de dicha prueba,
era suficiente para declarar la nulidad de aquellos, sin necesidad “de examinar los
demas cargos de la demanda_”

2.1.2.- Para la Sala, en el asunto objeto de estudio, no se desconocieron las
garantias constitucionales que informan el debido proceso, concretamente en lo
gue atafie al derecho de defensa.

Todo, porque del estudio de los supuestos acreditados en el proceso, se
desprende, que la informacion recaudada por funcionarios de la demandada en las
inspecciones practicadas en algunas empresas clientes de la demandante, no
constituye una “prueba oculta” como sostiene la actora, y las actas en las cuales
se dej6 constancia de aquella, dan fe de lo percibido por los funcionarios que la
practicaron, como se vera:

2.1.3.-De las inspecciones realizadas a las instalaciones de cinco clientes de la
actora, se levantaron las actas respectivas, en las que se transcribieron en forma
sucinta, algunas manifestaciones hechas por empleados de los almacenes sobre
el procedimiento de compra realizado con LG Electronics Colombia Ltda., sin que
la relaciébn parcial de los datos proporcionados por quienes atendieron las
inspecciones, pueda considerarse poco fidedigna o confiable, por no contener una
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transcripcion exhaustiva de todo lo dicho en las diligencias, pues es claro que al
firmar las actas, los asistentes aprobaron el contenido de las mismas.

2.1.4.- De otra parte, sobre la oportunidad de contradiccion de la informacion que
obtuvo la demandada con ocasién de las visitas realizadas en sedes de Cafam,
Colsubsidio, Sodimac, Makro y Falabella, debe decirse, que dichas inspecciones
se llevaron a cabo en curso del procedimiento previo de averiguacion que
antecedié a la expedicion del emplazamiento para declarar, y que tenia como
finalidad, indagar acerca de la posible existencia de la obligacidn tributaria.

Luego, una vez el contribuyente fue notificado del Emplazamiento para Declarar
No. 2008EE228460, lo cual ocurrié el 15 de agosto de 2008 (afirmacion que es
aceptada por ambas partes), tuvo la oportunidad de acceder al expediente
administrativo y controvertir los datos consignados en las actas levantadas en las
inspecciones.

Reparese, que el emplazamiento, que fue posterior a las visitas, se fundo, entre
otras pruebas, en éstas, y por ende, si el contribuyente consideraba que lo
consignado en ellas no se ajustaba a la verdad, bien pudo objetarlas.

Sin embargo, no hizo uso de ese derecho, pues tal como lo sostiene en la
demanda, consider6 que no estaba obligado al pago del tributo e hizo caso omiso
del acto de emplazamiento. Asi expresamente o manifesto:

“En vista de la ausencia de actividad comercial en Bogota desde que se completd
el traslado del domicilio de LG ELECTRONICS DE COLOMBIA LTDA. al municipio
de Cota, la compafiia no acogié la sugerencia del emplazamiento y continué
declarando los ingresos de ventas en Cota. ”

2.1.5.- Recuérdese, que el emplazamiento para declarar es un acto de tramite,
gue antecede al acto administrativo definitivo que determina la causacion de la
obligacion tributaria omitida, luego, si con ocasion de éste se tiene conocimiento
de una prueba (cualquiera que ella sea) que el contribuyente no comparte, bien
puede manifestarlo y aportar los medios probatorios que respalden el motivo de su
disenso.

No obstante, la demandante reconoce haber pretermitido esa oportunidad y solo
se pronuncid en torno a la validez de dichas informaciones, en el recurso de
reconsideracion, en el que, después de transcribir algunos apartes de las
mencionadas actas, indico:

“En este sentido, la misma interpretacion realizada por el funcionario comisionado
de la Administracion Distrital para llevar a cabo el cruce de informacion indica que,
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los ejecutivos penden de la lista oficial de precios establecida por la
Vicepresidencia Comercial de la Compaiiia ”

2.1.6.- Pero ademas de lo dicho, lo cierto es que, contrario a lo afirmado por el a
quo, tal prueba no fue la Unica relacionada en los actos demandados, pues
ademas, se analizaron los resultados de la inspeccion en la sede de la
demandante en la ciudad de Bogota, asi como el catalogo de sus productos y la
informacion suministrada en la respuesta al requerimiento de informacion.

De esos medios de conviccion, la administracion llegé a la conclusion de que LG
realizaba las ventas en el Distrito Capital y era en dicha jurisdiccion en la que se
causaba el impuesto.

2.1.7.- En ese orden de ideas, la falta de juramento es irrelevante, y por lo mismo,
no afecta la validez de la prueba recaudada en los almacenes de cadena_.

En efecto, las visitas efectuadas por la Direccion Distrital de Impuestos, a terceros
con los que LG tenia relaciones comerciales, no son testimonios ni pueden
asimilarse a informes rendidos bajo juramento, en los términos de los articulos 750
y 752 del E.T. Se trata de verdaderas inspecciones para obtener informacién del
proceso de compra de los equipos tecnoldgicos distribuidos por la actora y en esta
se consignaron las apreciaciones de los funcionarios que las practicaron, con base
en el desarrollo o evolucion de las mismas.

En desarrollo de éstas, los funcionarios de la administracién debian percatarse de
todas las situaciones relacionadas con el asunto investigado, como las
manifestaciones hechas por los empleados de los almacenes.

Por eso, como dice el Profesor Parra Quijano, la inspeccion es una prueba directa
en la que hay predominio de la percepcién del que la practica, mediante el empleo
de todos sus sentidos para la apreciacion de los hechos, en el mas amplio sentido
de la palabra..

No puede perderse de vista, se repite, que la inspeccion tributaria tiene por objeto,
la constatacion directa de los hechos que interesan a un proceso adelantado por la
administracion tributaria, para verificar su existencia, caracteristicas y demas
circunstancias de tiempo, modo y lugar, en la cual, pueden decretarse todos los
medios de prueba autorizados por la legislacion tributaria y otros ordenamientos
legales .

En ella, de manera semejante a la inspeccion judicial, se deja constancia de una
serie de situaciones que objetivamente se aprecian o sienten._.
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En otras palabras, en la inspeccibn se consignan las percepciones Yy
averiguaciones que hace el funcionario, amén de cualquier otro tipo de prueba o
medio de conviccidn, habida cuenta del principio de libertad probatoria consagrado
en el articulo 175 del C. P. C., aplicable en materia tributaria por remision del
articulo 742 del E. T.

En virtud de ese principio, es valido “cualesquiera otros medios que sean Utiles
para la formacion del convencimiento del juez”, dejando al funcionario judicial la
calificacion de la relevancia probatoria de la prueba, atendiendo a su naturaleza y
fuerza de conviccion.

Adviértase si, que su calificacion o mérito probatorio dependera de la veracidad y
solidez de las suposiciones o juicios consignados en el acta, en conjunto con los
otros medios de prueba que obren en el procedimiento, en virtud también, del
principio de unidad de prueba.

De acuerdo con ese marco, los encargados de adelantar las visitas recaudaron la
informacion que percibieron en desarrollo de las mismas, concretamente, la
descripcion del tramite de compra hecha por representantes de las sociedades
compradoras, y de ello dejaron constancia en las actas correspondientes.

En consecuencia, resulta del caso pronunciarse frente al cargo principal, relativo a
la potestad impositiva del Distrito de Bogotad respecto de las actividades
comerciales, que se dice, fueron realizadas en el Municipio de Cota.

2.2.- Territorialidad del impuesto de Industria y Comercio.

2.2.1.-El impuesto de Industria vy Comercio _es un_tributo
municipal, que grava la realizacién de actividades industriales,
comerciales v de servicio. Es criterio uniforme vy consolidado de
la Sala, qgque su causacidon, cuando se trata de actividades
comerciales de venta de bienes, tiene lugar en el sitio_en_que
concurren los elementos del contrato de compraventa, esto es, el
precio, el plazo de pago v la cosa que se vende. Asi mismo, que
para determinar la jurisdiccion en que se configura la obligacién
tributaria, no resulta relevante establecer el lugar desde el cual se
realizan los pedidos .

Ha sefalado también la Seccion, que la labor que efectiuan los
agentes de venta, es de coordinacion, distinta por demas, a la de
comercializacién de bienes, y que por lo tanto, aquella no genera
el tributo .
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De manera, que “mas que circunscribir la realizacion de la “actividad comercial” al
domicilio principal del contribuyente, lo que procede es establecer el “Domicilio de
ejecucion de los contratos”, concepto que necesariamente se traduce en aplicar la
ejecucion de la actividad misma a la jurisdiccion que el sujeto pasivo del ICA utiliza
para lograr la consolidacion de los negocios de los cuales deriva su ingreso...”.

Todo, porque a diferencia de lo que sucede con las actividades industriales, en el
caso de las actividades comerciales no existe un precepto legal que fije un criterio
Gnico que permita circunscribirlas a determinado territorio, luego resulta necesario,
que “...éste se determine,...mediante el analisis de las piezas probatorias
allegadas al proceso, partiendo de la definicion de lo que se entiende por
“Actividad Comercial”.”

Para esto, debe tenerse en cuenta que la actividad comercial en este caso, se
concreta en la comercializacion de electrodomésticos por parte de LG y que por lo
tanto, ésta se materializa con los contratos de compraventa cuyo
perfeccionamiento, de acuerdo con la regulacién civil y comercial, se da cuando
existe acuerdo entre las partes sobre la cosa y el precio:

“Codigo Civil:
ARTICULO 1857. PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO DE VENTA. La
venta se reputa perfecta desde que las partes han convenido en la cosa y en el
precio, salvo las excepciones siguientes:
La venta de los bienes raices y servidumbres y la de una sucesion hereditaria, no
se reputan perfectas ante la ley, mientras no se ha otorgado escritura publica.

Los frutos y flores pendientes, los arboles cuya madera se vende, los materiales
de un edificio que va a derribarse, los materiales que naturalmente adhieren al
suelo, como piedras y sustancias minerales de toda clase, no estan sujetos a esta
excepcion.”

“Cddigo de Comercio:
ARTICULO 920. PRECIO. No habra compraventa si los contratantes no convienen
en el precio o en la manera de determinarlo. Pero si el comprador recibe la cosa,
se presumira que las partes aceptan el precio medio que tenga en el dia y lugar de
la entrega. (...)”

2.2.2.- De acuerdo con esas premisas, se analizaran los supuestos del asunto
sometido a estudio:

2.2.3.-Por comunicacion del 05 de julio de 2006, el Presidente de LG Electronics
Colombia Ltda., informé a todos los funcionarios de la empresa, el traslado a la
nueva sede comercial en el Municipio de Cota (Cundinamarca):



“Agradezco a ustedes su amable colaboracion al aceptar su traslado a la nueva
sede comercial de la compafia, ubicada en el parque Empresarial Tecnoldgico de
la Autopista Bogota-Medellin, km 2 (Via Cota).
Inicialmente habiamos pensado en ubicar alli el Area Administrativa, pero para
poder acogernos los beneficios brindados por el municipio de Cota, se toma la
decision de enviar inicialmente las Areas de Ventas, Comercial y Mercadeo de la
compaiiia_.(Subrayas fuera del texto).

2.2.4.- La demandante registré un establecimiento de comercio en la Camara de
Comercio de Bogota, con matricula mercantii No. 161.2463, ubicado en la
Autopista Medellin Via Cota Km 2 Parque Empresarial, cuya actividad seria
el “comercio al por mayor de aratos (sic), articulos y equipos de uso doméstico ”.

2.2.5.-De conformidad con la politica de precios de la compafiia, las ofertas
comerciales deben ser establecidas por la vicepresidencia comercial y en ningan
caso, ‘los vendedores...podran ofrecer a cualquier cliente cualquier cosa de valor,
incluyendo toda clase de reduccién de precios, reembolsos, privilegios de
devoluciones...”.

De alli, que la mayoria de las facturas de venta expedidas en los periodos
discutidos, estén antecedidas de los correspondientes formatos de solicitud de
precio, en los que los vendedores informan la propuesta del cliente a fin de que la
dependencia encargada realice su aprobacién. En una de ellas se lee :

“HISTORIAL DE APROBACION
Revisado por Estado Comentarios
Fecha
Carolina Alvares-Sales Admin Revisado En espera de aprobacion Sr Baek
07/09/2006 19:23:11
Kwan Hyun Baek Aprobado
08/09/2006 09:05:52”

2.2.6.-En el Acta de la Inspeccion realizada a la demandante, se dej6é constancia
de que:

“Respecto de las ventas de clientes con domicilio en Bogota en los bimestres 4, 5
y 6 de 2006, sefalaron que los pedidos son recibidos en Cota desde donde se
establece precio, forma de pago y condiciones de entrega. Posteriormente los
asistentes o area comercial procede a montar en el sistema dichos pedidos para
que las bodegas elaboren las facturas y procedan a despachar...”

. -Precisan que los vendedores ubicados en Cota contactan los clientes de
Bogota para mostrar catalogos de productos y en los almacenes de cadena
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tienen la funcién de coordinar los mercaderistas que operan y asesoran sobre
los productos de LG y que son empleados del contribuyente, ademas se
encargan de la exhibicion del producto dentro del almacén de cadena.

. Precisan que la facturacion al cliente final la realiza el almacén de cadena
con su respectiva razon social ya que el contribuyente le vende al almacén de
cadena.

. Precisan que no venden al por menor y no poseen puntos de venta [En
Bogota D.C].
. Indican que el cliente [mayorista] para realizar el pedido consulta la pagina

de LG y sube el pedido, el contribuyente recibe via internet en su péagina el
pedido y el contribuyente confirma precio, forma de entrega y forma de pago al
cliente por via internet — coordina entrega. ” (Subrayas fuera del texto).

Lo anterior coincide, con las descripciones hechas por el Gerente Comercial y el
Jefe de la Categoria de Electrodomésticos de Colsubsidio, en la inspeccion, en la
gue sefalaron:

“De acuerdo con la Comision Delegada informan que el procedimiento de venta de
LG Electronics Colombia Ltda con Nit. 830.065.063 de bienes a Colsubsidio es el
mismo procedimiento que Colsubsidio tiene establecido con todos sus
proveedores y contratistas al igual que los términos y condiciones especificas que
las partes demanden.

. Respecto de la pregunta de si le compran a LG Electronics Colombia Ltda.
con Nit. 830.065.063 respondieron que si.

. Precisan que la venta la realiza LG en Bogotd en las Oficinas de
Colsubsidio CI 26 25-50.

. A la pregunta de quién de LG lo visita contestaron que los visita un
ejecutivo de ventas o0 KAM o gerente de ventas autorizado por LG Electronics.

. A la pregunta de si tienen suscrito contratos u ofertas con LG respondieron
gue si y dicho documento es una propuesta comercial, un acuerdo comercial
suscrito entre las partes y que contiene informacion de caracter confidencial.

. A la pregunta de la presunta venta al momento de la visita de Ejecutivo de
LG y un funcionario de Colsubsidio sefialan que la compra se realiza con base
a las necesidades de la cadena y lista de precios de proveedor, luego el
promotor toma el pedido y lo lleva a LG para que ellos de acuerdo con los
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procedimientos internos coordine y haga entrega de los productos sequn el
pedido.

. LG procede a realizar entrega con posterioridad al pedido y luego LG radica
la factura.
. A la pregunta si LG envia personal a su cargo para venta y asesoramiento

de los clientes se respondid que si, aclaran que no en todos los puntos de
Colsubsidio, LG envia personal y que no tienen control en la Rotacion de ubicar
y movilidad de tal personal, puesto que lo envia LG de acuerdo con la
temporada, nivel de ventas entre otros. (...) ”(Subrayas fuera del texto).

2.2.7.-Ademas, en el curso del proceso, se aportdé certificacion del revisor
fiscal sobre los ingresos percibidos por la realizacion de la actividad gravada (en el
cual, valga decir, no figura el Distrito Capital) y la declaracion del impuesto de
industria y comercio presentada en el Municipio de Cota, que, valoradas como
pueden serlo, en virtud del principio de libertad probatoria, ratifican las
conclusiones de la Sala.

2.2.8.- Los medios de prueba relacionados, apreciados en su integridad, permiten
entonces llegar a conclusiones o juicios diferentes a los consignados por los
funcionarios de la administracién tributaria.

De tal suerte, que la actividad comercial gravada, esto es, la venta de los
productos, se perfecciona en el Municipio de Cota (Cundinamarca), pues es alli
donde se convienen el precio y la cosa vendida, y es en esa jurisdiccion entonces,
en la que se configura la obligacién tributaria, aspecto sobre el cual, se reitera la
tesis que sostuvo la Sala en un proceso con identidad de partes y objeto, bajo la
cual se concluyo:

“De acuerdo con las pruebas que existen en este caso y la jurisprudencia de la
Sala, la negociacién de los productos de LG en Bogota 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 promocion de productos al igual que
asesorias y toma de pedidos de los clientes, para ser solicitados por via
electrénica y despachados desde el municipio de Cota.

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 causacion del
gravamen, desconociendo el caracter territorial del impuesto. Asi
que, el hecho de que las ventas se hayan realizado a través de los
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vendedores comerciales vinculados a la sociedad en Bogota v
gue 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.”

Ademas, como la actora tiene registrado en Cota un establecimiento de comercio
y presentd en ese municipio la declaracion del impuesto de industria y comercio
por el afio gravable 2006, en la cual incluyé como gravados los ingresos que el
Distrito Capital le adicioné 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 del Decreto 1421 de 1993. ”

2.2.9.- Por todo lo dicho, se confirmara la sentencia de primera instancia que anul6
los actos demandados y declaré que la actora no estaba obligada al pago del
impuesto liquidado en ellos.

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

Falla

1.- confirmar la sentencia de 04 de octubre de 2011, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion IV, Subseccion B, pero por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

2.- Se reconoce personeria juridica a la abogada Gloria Marcela Cortés Jaramillo,
como apoderada judicial del ente territorial demandado, en los términos del poder
visible a folios 71 del Cuaderno Principal No. 2.

3.- Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Copiese, notifiguese y cumplase.
La anterior providencia se estudio y aprobo6 en sesion de la fecha

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
Presidente de la Seccidén

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
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CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ



