LEGIS

N —

INFORMACION & SOLUCIONES

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Bogota D.C., veinticinco (25) de febrero dos mil dieciséis (2016)

Referencia: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO
Radicacion: 050012331000200702973-01 (20592)

Demandante: GRANDES SUPERFICIES DE COLOMBIA S.A.
CARREFOUR

Demandado: MUNICIPIO DE ITAGUI



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

Temas: Exencion Impuesto de Industria y Comercio — Avisos y Tableros.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Seccion a decidir el recurso de apelacion interpuesto por Grandes
Superficies de Colombia S.A. CARREFOUR, contra la sentencia de 28 de
junio de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia — Sala de

Descongestion.

En la sentencia se dispuso:

“1. NEGAR las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en
la parte motiva.

”

ANTECEDENTES

1. Hechos de la demanda

1.1.- El Municipio de Itagli — Secretaria de Hacienda, mediante la Resolucién

No. 3256 de 30 de noviembre de 2006, le negé a Grandes Superficies de
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Colombia S.A., la solicitud de exencidn por concepto de impuesto de
Industria y Comercio, por la actividad desarrollada en la Calle 47 No. 52-80

de esa jurisdiccion.

1.2.- Contra la anterior resolucién, la representante legal de la sociedad
interpuso recurso de reconsideracion, el cual fue decidido por la Secretaria
de Hacienda del Municipio de Itagli, Subsecretaria de Rentas, a través de la

Resolucién No. 3651 de 27 de abril de 2007, negando el recurso.

2. Pretensiones

Las pretensiones de la demanda son las siguientes:

PRETENSIONES PRINCIPALES

PRIMERA. Que se declare la Nulidad de la Resolucién 3256 del 30
de noviembre de 2006 por la cual se niega la exenciéon de impuesto
por concepto de industria y comercio a la Sociedad Grandes
Superficies de Colombia S.A. “CARREFOUR” e igualmente se
declare la Nulidad de la Resolucion 3651 del 27 de abril de 2007, por
la cual se resuelve el recurso de reconsideracion interpuesto contra la
Resolucién 3256, proferidas ambas por la Secretaria de Hacienda del
Municipio de Itagii, Subsecretaria de rentas.
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SEGUNDA. Como consecuencia de dicha nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho, se restablezca el derecho de Grandes
Superficies de Colombia S.A. “CARREFOUR” de la siguiente forma:

a) Otorgandole la exoneracion de impuesto de industria y comercio
por la actividad desarrollada en la Calle 47 No. 52-80 de la ciudad
de Itagui.

b) Devolviendo a mi representada el monto pagado por concepto del
impuesto de industria y comercio, con los respectivos intereses
por parte de la Entidad que corresponda.

3. Normas violadas y concepto de la violacion

La demandante cit6 como norma violada el articulo 144 del Acuerdo 13 de
2000, modificado por el Acuerdo 21 de 2004.

El concepto de la violacién se resume de la siguiente forma:

3.1. Indebida interpretacion del articulo 144 del Acuerdo 13 de 2000,
modificado por el Acuerdo 21 de 2004, para la aplicacion de la exencion
del impuesto de industria y comercio y su complementario de avisos y

tableros.
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De acuerdo con lo establecido en el articulo 144 del Acuerdo 13 de 2000, la
condicion para la aplicacion de la exencion del impuesto de industria y
comercio y su complementario de avisos y tableros es que el 50% del

personal sea residente permanente en el Municipio de Itagui.

El 5 de junio de 2006, la sociedad solicité la mencionada exencion, anexando
una planilla de 80 empleados de los cuales 58 residian en el municipio de

Itagui.

Aclara que en los actos acusados la Administracion establece que encontro
inconsistencias entre la declaracion de ICA con radicado 7240 de 28 de abril
de 2006, que relaciond 174 empleados y la solicitud de 5 de junio de 2006,
con menos empleados, tal diferencia se debe a la rotacion de personal y a
las diferentes épocas comerciales. De manera que esto no debe ser

argumento para no aplicar la exencion.

Anota que en el listado de autoliquidacion — riesgos profesionales, de 30 de
junio de 2006, se relacionan y se presentan 79 trabajadores, debido a la
rotacién de personal, y porque en ese mes se desvinculé a un empleado y no

se habia reemplazado al momento de presentacion del listado.
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3.1.1. La norma no obliga a que el personal contratado por la empresa

sea nuevo.

Indica que en los actos acusados se sefiala que de los 58 empleados
relacionados con direccion de Itagii, se encontré que 17 venian vinculados
con la sociedad, lo cual es cierto, pero no es un argumento para no tenerlos

en cuenta para el cumplimiento del 50% de que trata la norma.

El articulo 144 del Acuerdo 13 de 2000 no establece como requisito que los
empleados sean contratados con nuevas vinculaciones, sino que sean

residentes permanentes en Itagii, condicion que se cumplio.

Precisa que efectivamente 17 empleados estaban vinculados anteriormente,
y ello responde a que en el municipio de Medellin se tienen igualmente
establecimientos, los que estaban abiertos con anterioridad al de Itagii, y por
politica de la empresa se decidi6 trasladarlos al citado municipio en el que

residian, para trabajar en el nuevo establecimiento.

En cuanto a los 41 empleados que fueron contratados para atender en el
establecimiento de comercio de Itagui, si bien los contratos establecen que el

lugar de ejecucion es Medellin, la realidad es que el trabajo se realizé en
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Itagli y hacen parte de la nébmina del establecimiento de ese municipio, como
aparece en los comprobantes de némina. Luego deben tenerse en cuenta
dichos empleados para el calculo del cumplimiento del requisito exigido en la

norma.

3.1.2. De los cincuenta y ocho (58) empleados residentes en lItagui,

cinco (5) no tienen direccidn en ese municipio.

De acuerdo a lo expresado por la Administracién en los actos acusados, de
los 58 empleados cuya planilla se anexo, que residian en dicho municipio, 5
de ellos no tienen direccion de Itagli, aclara que la informacion reportada
corresponde a la que tiene la empresa de sus empleados y son los datos que
los trabajadores entregan al momento de la vinculacién, ademas la sociedad
dentro del proceso de contratacion tiene una etapa de seguridad, en la cual
se verifica la informacion reportada, la que se surti6 por cada uno, y fue
reportada en la planilla de la solicitud. Luego deben tenerse en cuenta para el

calculo del cumplimiento del requisito del 50%.

Y si en gracia de discusion se considera que 5 de los empleados no residen
en Itagui, igualmente se esta cumpliendo con el 50%, es decir 40 empleados,

que residen en el municipio.
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3.1.3. Personal externo contratado

En los actos acusados se refiere a personal externo, los que efectivamente
son contratados por personas diferentes a la sociedad, en ejecucién de

contratos comerciales que se suscriben con cada una de estas empresas.

Por lo anterior no es procedente que dicho personal se tenga en cuenta para
el andlisis de la aplicacion del articulo 144 del Acuerdo 21 de 2004, pues la
norma establece que el requisito debe cumplirse con base en el personal de

la empresa y no de terceros.

4. Oposicion

4.1. El Municipio de Itagli se opone a todas y cada una de las pretensiones
de la demanda, y solicita se desestimen y se declare la legalidad de los actos

administrativos demandados, con fundamento en lo siguiente:

4.1.1. No existe indebida interpretacion del articulo 144 del Acuerdo 21 de
2004, en cuanto a la exigencia relacionada con el cumplimiento del 50% de
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los empleados residentes en el municipio, toda vez que la sociedad no
cumplié con los requisitos, de acuerdo al informe de revision de solicitud de

exencion Carrefour, de 27 de noviembre de 2006.

4.1.2. No le asiste razén a la parte actora en cuanto afirma que el articulo
144 del Acuerdo 21 de 2004 no obliga a que el personal contratado por la
empresa sea nuevo, porque de acogerse tal posicion no tendria sentido la
norma, y permitiria de un lado a los solicitantes de la exencion no generar
empleo y de otro lado cumplir el requisito con el solo y simple traslado o

reacomodamiento de su planta de personal.

Indica que la exigencia de la normativa que regula la exencion, exige que el
personal, al iniciar las actividades en el municipio de Itagii, sea nuevo y
residente en esa jurisdiccion, situacién que no cumple la sociedad, ya que las
personas que se relacionaron como residentes en el municipio, a partir del 6
de diciembre de 2005, fecha en que comenz6 a operar la tienda Carrefour en
Itaglii, ya estaban vinculadas o eran trabajadoras de la citada compafiia con
anterioridad a la citada fecha y prestaban sus servicios en las diferentes

tiendas de otros municipios.
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La anterior situacion contraviene la norma, que tiene como fin u objetivo la
generacion de empleo en el municipio, como se corrobora con los

antecedentes que dieron origen al Acuerdo.

4.1.3 No es de recibo lo que pretende la parte actora de que los 5 empleados
gue no tienen direccion en lItagli, por el solo hecho de que hayan sido
incluidos en la solicitud de exencion, deban tenerse en cuenta para el calculo
del cumplimiento del 50% establecido en la norma, porque no existe la
prueba de su residencia, lo cual corresponde acreditarlo a la sociedad y no al

municipio.

4.1.4. De otro lado, advierte que se constaté que del personal que presta los
servicios a la actora, 32 no eran empleados directos de Grandes Superficies
de Colombia S.A., pero si empleados de terceros que les prestan sus
servicios como Control Total Ltda (16 empleados), Fuller Aseo vy
Mantenimiento (10 empleados) y Cruz Roja Colombiana (6 empleados), los
cuales sin justificacién alguna fueron excluidos de la declaracion de ICA, afio
base 2005, asi como de la solicitud de exencidén de impuestos de 5 de junio
de 2006.

Finalmente, sostiene que cualquiera sea el escenario que se acoja, 0 sea el

namero de personas vinculadas y reportadas en la declaracion de ICA 2005
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(174), o las personas vinculadas y reportadas en la solicitud de exencion del
impuesto de 5 de junio de 2006 (80), o el pago de aportes al sistema de
seguridad social (79), el demandante no cumple con la exigencia contenida
en el articulo 144 del Acuerdo 21 de 2004, en el sentido de que se exonere
del impuesto de Industria y Comercio en el municipio de Itaglii ya que como
minimo el 50% de su personal deben ser residentes permanentes en el
municipio, y soOlo se probé que 36 personas empleadas residen en esa

localidad.
Propuso como excepciones las siguientes:

Buena Fe, por cuanto los actos acusados fueron proferidos con fundamento
en ese principio constitucional, maxime cuando el Secretario de Hacienda del
Municipio de Itagli obré con pleno conocimiento y cumplimiento del articulo
144 del Acuerdo 13 de 2000.

Caducidad de la accion, articulo 136-2 del Coddigo Contencioso
Administrativo. EI demandante no sustenta las razones por las que debe

declararse esta excepcion.

SENTENCIA APELADA
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El Tribunal Administrativo de Antioquia Sala de Descongestion, mediante
sentencia proferida el 28 de junio de 2012, deneg6 las pretensiones de la

demanda.

Como fundamento de su decision, concluyé lo siguiente:

En cuanto al porcentaje del personal vinculado radicado en el municipio de
Itagiii, requisito que debe cumplir la sociedad para hacerse acreedora a la
exencion contenida en el articulo 144 del Acuerdo 21 de 2004, no se cumple,
por cuanto no lo puede acreditar con personal contratado por la empresa con

anterioridad al establecimiento en jurisdiccion del municipio de Itagui.

Lo anterior debido a que lo que se pretende con la exencion a las empresas
es que se establezcan en el municipio de Itagui, se fomente la inyeccion de
capital en el ente territorial y que se genere empleo con la radicacion de tales
empresas, y no puede tergiversarse la exencion, pues el municipio incentiva
la llegada a su jurisdiccion de empresas, dejando de recibir unos recursos y
para ello sacrifica el ingreso impositivo con el fin de verlos revertidos en otros

beneficios de interés general.
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En segundo lugar aclara que no puede la Administracion para determinar el
50% del personal vinculado, contabilizar el personal contratado por las
cooperativas o empresas subcontratadas para realizar la labor empresarial,
por cuanto la norma habla del personal vinculado a la empresa a exonerar,
se refiere a la sociedad beneficiaria de la exencion y no al personal que otra
empresa contrate con evidente intermediacion laboral. De manera que no se

debia incluir el personal contratado por aquellos contratistas.

Respecto a las inconsistencias alegadas por el municipio de Itagui, en cuanto
a la relacion de las personas vinculadas, tanto en la declaracién del impuesto
de industria y comercio del afio base 2005 periodo gravable 2006 (174), y la
solicitud de exoneracion (80), son solo diferencias en las personas
vinculadas laboralmente, como sus fechas de vinculacion, situaciéon normal
gue en una empresa con ese numero de empleados tenga fluctuaciones

debido a las temporadas de altas ventas.

De acuerdo al informe de revision de solicitud de exencion, en el que consta
que de las 80 personas vinculadas, 36 de ellas residian en Itagui,
incumpliendo con el 50% requerido para la exencion, debido a que no puede
tenerse en cuenta las 17 personas que ya estaban trabajando para la
sociedad en la fecha de establecerse en el municipio, y en relacion con las 5

gue no tienen direccibn en ese municipio, la parte demandante no logro
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demostrar su domicilio, por lo que se presume la legalidad del acto

administrativo.

Finalmente, el a quo advierte que no se cumplié con la totalidad de los
requisitos formales, aspecto que no fue discutido en via gubernativa. Sin
embargo, dijo que le compete al juez natural resolver cualquier medio
exceptivo que pueda enervar las pretensiones de la demanda, cuanto mas si

en el caso concreto, el asunto tiene que ver con las finanzas publicas.

Por esto, sefialdé que la falta de constancia de afiliacion al sistema de
seguridad social en salud, pensibn y aportes parafiscales, las
autoliquidaciones de aportes correspondientes, las declaraciones extra juicio
de los trabajadores vinculados, donde conste la residencia permanente de
éstos en el municipio, ratifican que no se cumplié con los requisitos exigidos

para gozar de la exencion.
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RECURSO DE APELACION

La sociedad demandante apel6 la sentencia de primera instancia con el fin
de que se revoque en lo desfavorable a Carrefour, como fundamentos del

recurso sostiene:

1. Que el Tribunal desbordé sus facultades constitucionales consagradas en
el articulo 230, al fallar sobrepasando la norma local, toda vez que consideré
gue el porcentaje de empleados a ser tenidos en cuenta para la aplicacién de
la exencion, solamente comprendia las nuevas contrataciones, condicion que

no se encuentra en la disposicion normativa.

2. Omiti6 pronunciarse sobre la residencia de 5 empleados vinculados a
Carrefour, sobre quienes se ha demostrado que efectivamente residian de
forma permanente en lItagui, prueba que las autoridades tributarias nunca
desvirtuaron, estando obligados a ello, sino que se limitaron a mencionar sin

sustento probatorio alguno que dichos empleados no residian en Itagui.

3. Transgredié el articulo 230 de la Constituciébn Politica al inaplicar
conscientemente el principio de congruencia contemplado en el articulo 305

del Codigo de Procedimiento Civil, al resolver sobre un hecho y la
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consecuencia juridica del mismo, que nunca fue discutido por las partes en

via gubernativa o en la jurisdiccional.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

La parte demandante presentd alegatos de conclusién, en los que reiterd
los argumentos expuestos a lo largo del tramite de primera instancia y en el

recurso de apelacion.

La entidad demandada allegé escrito de conclusion, reiterando los
planteamientos hechos al contestar la demanda, y anoté que otro de los
requisitos exigidos son el del literal e) del articulo 144 del Acuerdo 021 de
2004, declaracion extrajuicio de los trabajadores vinculados, donde conste la
residencia permanente de estos en el municipio de Itagui, las cuales nunca

se aportaron en la solicitud.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico no emitié concepto en el trdmite de segunda instancia.
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CONSIDERACIONES

En los términos del recurso de apelacion, le corresponde a la Sala determinar
si la sociedad demandante es beneficiaria de la exencion por concepto del
impuesto de industria y comercio y su complementario de avisos y tableros
prevista en el articulo 144 del Acuerdo 013 de 2000, modificado por el

articulo 1 del Acuerdo 021 de 2004 del Concejo Municipal de Itagui.

Para el efecto, se debe analizar si la sociedad acredité los requisitos
necesarios para que proceda la exencion del impuesto de industria y
Comercio y su complementario de avisos y tableros, en el Municipio de

Itagi.
En relacion con las excepciones propuestas por la parte demandada:

De Buena Fe, por cuanto los actos demandados fueron expedidos con pleno
conocimiento y cumplimiento del articulo 144 del Acuerdo 13 de 2000, para la
Sala estos argumentos constituyen verdaderos motivos de defensa de la

parte demandada, que deberan ser resueltos en el fondo del asunto.
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De caducidad de la accion, al respecto la Sala precisa que el término de
caducidad de la accién se cuenta a partir del dia siguiente en que se notifico
el acto administrativo con el cual quedd agotada la via gubernativa, para el
presente caso, la Resolucién No. 3651 de 27 de abril de 2007, por medio de
la cual se resuelve el recurso de reconsideracion fue notificada
personalmente el 14 de mayo de 2007, y la demanda fue interpuesta dentro
de los 4 meses siguientes, esto es el 14 de septiembre de 20072, lo que
significa que lo fue dentro del término consagrado en el numeral 2 del articulo

136 ib, de manera que no oper6 la caducidad de la accién.
En consecuencia, no prosperan las excepciones propuestas.

Previé a entrar al fondo del asunto, la Sala se pronunciara respecto del
argumento, segun el cual, el a quo desconocio el principio de congruencia al
resolver sobre un hecho y la consecuencia juridica del mismo, que nunca fue

discutido por las partes en via gubernativa o en la jurisdiccional.

El principio de congruencia consagrado en el articulo 305 del Codigo de
Procedimiento Civil establece que la sentencia sea consonante con los

hechos y las pretensiones aducidas en la demanda, asi como con las

1 Folio 27 anverso.
2 Folio 83
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excepciones que aparezcan probadas y que se hubieren alegado, cuando la

ley lo exige.

En el presente caso, la Sala observa que el a quo en la sentencia objeto de
apelacion, advirtié que si bien el aspecto de los requisitos formales no fue
discutido en la via gubernativa, podia resolverlo en esa oportunidad, y
precisé que no todos los requisitos formales exigidos por el articulo 144 del
Cdbdigo de Rentas del Municipio de Itagli fueron acreditados por la sociedad

demandante.

Para la Sala, le asiste razon a la demandante respecto de la violacion del
principio de congruencia, por cuanto los actos administrativos demandados
no cuestionaron el hecho de que la parte actora no alleg6 la constancia de
afiliacion al sistema de seguridad social en salud, pension y aportes
parafiscales, ni las autoliquidaciones de aportes correspondientes, y tampoco
las declaraciones extra juicio de los trabajadores vinculados, por esto, no era

procedente que el a quo se pronunciara sobre esos aspectos.

Ademas, ese pronunciamiento quebranta el derecho al debido proceso y de
defensa de la parte demandante, por cuanto no tuvo la oportunidad de

referirse a esos cuestionamientos.
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Por lo anterior, la Sala circunscribird el andlisis a los requisitos que el
Municipio en via gubernativa eché de menos para obtener la exencion, que

fueron objeto de la demanda y respecto de los cuales el a quo se pronuncid.

1. Marco normativo. Exencidon de tributos y requisitos

1.1. Los articulos 287 y 294 de la Constitucién Politica disponen que las
entidades territoriales gozan de autonomia para la gestion de sus intereses,
dentro de los limites de la Constitucién y la ley. En tal virtud, tendran, entre
otros derechos, establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de
sus funciones. Ademas, son los competentes para crear exenciones y

tratamientos preferenciales sobre los tributos locales.

El articulo 38 de la Ley 14 de 1983 establece que “los municipios s6lo podran

otorgar exenciones de impuestos municipales por plazo limitado. ...”.

1.2. El Codigo de Rentas del Municipio de Itagii (Acuerdo 013 de 11 de
diciembre de 2000), prevé en los articulos 8 y 9, que Unicamente el municipio
como entidad territorial puede conceder exenciones y/o tratamientos
preferenciales, y el concejo municipal solo podra otorgar exenciones por

plazo limitado, de conformidad con los planes de desarrollo del municipio.
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1.3. Con fundamento en las anteriores disposiciones, el Concejo Municipal de
Itaglii, a través del articulo 1 del Acuerdo 021 de 30 de diciembre de 2004,
modifico el articulo 4 del Acuerdo No. 009 de 2003, que, a su vez, modifico el
articulo 144 del Acuerdo 013 de 2000, establecié una exencién del impuesto

de industria y comercio y su complementarios de avisos y tableros asi:

ARTICULO 144. — EXENCIONES

Se exonera del impuesto de industria y comercio y su complementario de
avisos y tableros, a las empresas que se establezcan en el Municipio de
Itaglii a partir de la vigencia del presente acuerdo, es decir, aguellas que
realicen por primera vez actividades industriales, comerciales o de
servicios que den origen a la obligacion tributaria

La exencibn operarda segun la proporcidon establecida en el inciso
siguiente, por el término de cinco (5) afios, contados a partir del periodo
gravable siguiente a la fecha de establecimiento o constitucién de la
empresa en el Municipio, o a la fecha de presentacion de la solicitud de
exencion.

Las empresas que en virtud del presente acuerdo se establezcan o
constituyan en el Municipio de Itagli, tendran seis (6) meses contados a
partir del periodo gravable siguiente a la fecha de establecimiento o
constituciéon de la empresa en el Municipio, o a la fecha de presentacion
de la solicitud de la exencién.
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Las empresa que en virtud del presente acuerdo se establezcan o
constituyan en el Municipio de Itagii, tendran seis (6) meses contados a
partir del momento en que sean sujetos pasivos del impuesto de industria
y comercio, para solicitar la exencion y acreditar los requisitos.

Exencion del 100% durante los primeros dos (2) afios

Exencion del 50% durante los tres (3) afios siguientes

Para gozar de la exencion, se debe acreditar ante la Secretaria de
Hacienda, el cumplimiento de la totalidad de los siguientes requisitos:

a. Solicitud escrita

b. Certificado expedido por la Camara de Comercio, donde conste la
constitucion de la empresa en el Municipio de Itagui

c. Fotocopia del formulario de matricula, como sujeto pasivo del Impuesto
de Industria y Comercio en el Municipio de ltagui.

d. Demostrar gue como minimo el cincuenta por ciento (50%) del personal
vinculado a la empresa sean residentes permanentes en el Municipio de
ltagiii, lo cual se acreditara con la constancia de afiliacién al sistema de
seguridad social en salud, pensiéon y aportes parafiscales, y con las
autoliguidaciones de aportes correspondientes, o _a las que la
administracion tributaria municipal considere necesarias.

e. Declaraciones extrajuicio de los trabajadores vinculados, donde conste la
residencia permanente de éstos en el Municipio de Itagdi.

PARAGRAFO PRIMERO: No gozaran del beneficio de la exencion, por
no considerarse empresas nuevas, las ya radicadas en el Municipio de
ItagUi que a partir de la promulgacion del presente acuerdo, se disuelva o
liquiden, y se constituyan nuevamente con un objeto igual o similar,
donde los socios de la nueva empresa, sean en su mayoria los mismos
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de la empresa disuelta o liquidada, y donde como minimo el cincuenta
por ciento (50%) de los trabajadores vinculados sean los mismos de la
empresa disuelta o liquidada.

...”Subraya fuera de texto.

1.4. Con base en la citada disposicion, la sociedad Grandes Superficies de
Colombia S.A. Carrefour, presentdé el 5 de junio de 2006, solicitud de
exoneracion del pago del impuesto de industria y comercio y su

complementario de avisos y tableros?, adjuntando:

1. Certificado de existencia y representacion legal de la sociedad.

2. Certificado de Camara de Comercio de Aburra Sur del establecimiento de

comercio Carrefour Itagti original.

3. Fotocopia de la matricula de actividades econémicas No. 002439 en el

municipio de Itagui.

4. Relacion del personal vinculado laboralmente con indicacién de nombre,

apellido, documento de identidad, direccién de residencia y municipio.
5. Fotocopia de los contratos de trabajo de los residentes en el municipio.
6. Fotocopia del ultimo comprobante de liquidacion némina.

7. Fotocopia de la cédula de extranjeria del representante legal.

3 Fls. 124-125 c.p.
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1.5. La Secretaria de Hacienda Subsecretaria de Rentas del Municipio de
Itaglii, a través de las Resoluciones Nos. 3256 de 30 de noviembre de 2006,
y 3651 de 27 de abril de 2007, negd la exencidn tributaria solicitada por la
sociedad?, por considerar que la actora no cumplia con los requisitos

contemplados para la exencién del impuesto de industria y comercio.

1.6. Con el fin de verificar si la demandante cumpli6 los requisitos
establecidos en el articulo 144 del Acuerdo 013 de 2000, para gozar de la
exencion del impuesto de industria y comercio, del examen del expediente la
Sala observa que el fundamento de la negativa, contenida en los actos es la

siguiente:

INFORME DE REVISION DE SOLICITUD DE EXENCION
CARREFOUR

Del total de 131 trabajadores relacionados en el formulario de matricula
de actividades comerciales (folio 4), para el contribuyente a relacionar
en la Declaracién de Industria y Comercio y Avisos afio base 2005 —
periodo gravable 2006: 174 trabajadores (folio 43) y en el informe de
autoliquidacion — riesgos profesionales de fecha 30 de Junio de 2006
presenta 79 trabajadores, por su parte y a posteriori, informa el

4 Fls. 208-212 y 170-176, c.p.
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contribuyente, 80 empleados del Establecimiento Grandes Superficies
S.A. Carrefour Itagli (folio 44-50), de los cuales relaciona direcciones
de 58 como residentes permanentes en lItagli, de los cuales se
encontré que 5 no tienen direccién de Itagii, 17 presentan fotocopia de
Contrato Inicial, verificAndose que venian vinculados con GRANDES
SUPERFICIES DE COLOMBIA S.A. antes de iniciar actividades en
Itaglii, y solo 36 son personas que viven en ltagui.

Analizada en su conjunto la informacion precedente, asi como la
aportada por el contribuyente en el recurso presentado, se concluye,
que 58 trabajadores venian vinculados con Grandes Superficies S.A —
Carrefour antes del inicio de actividades reportado en Itagtii, (Diciembre
06 de 2005) y en ciudad diferente a ltagli, lo que va en contravia del
Acuerdo 013 de 2000, modificado por el Acuerdo 021 de 2004 y del
espiritu de la norma de generacién de empleo en el Municipio de Itagui
para la fecha de inicio de actividades y que le confiera el beneficio
solicitado.

Ademas se verificd la existencia de personal vinculado por terceros al
servicio de dicho Almacén, tales como, Control Total Ltda.: 16; Fuller
Aseo y Mantenimiento: 10; Cruz Roja Colombiana: 06, aumentando el
namero de trabajadores vinculados en 32, al relacionado en la
Declaracion de Industria y Comercio y Avisos afio base 2005- periodo
gravable 2006 de 174 trabajadores, para un total de 206 trabajadores.

De conformidad con el estudio de conveniencia realizado por el
Honorable Concejo Municipal y la exposicion de motivos del sefior
Alcalde de Itagui el contenido de la norma (Acuerdo 021 de 2004) es
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claro en su espiritu, encontrando que el beneficio de exoneracién de
impuesto se concede una vez demostrado (por parte del contribuyente),
gue como minimo el cincuenta por ciento (50%) del personal vinculado
a la empresa a partir del inicio de actividades de Itagli, sean residentes
permanentes en este Municipio, lo que no se demostré en el caso
propuesto, por lo que se ha de denegar el beneficio solicitado, toda vez
que otra interpretacion contraria el espiritu de generacion de empleo.

»” 5

1.7. La Sala advierte que el fin del beneficio de exoneracion del impuesto de
industria y comercio y su complementario de avisos y tableros en el municipio
de Itagti, por el término de cinco (5) afios, es: 1). El establecimiento o
constitucién de empresa en el municipio (empresa nueva), que realice por
primera vez actividades industriales, comerciales o de servicios, que den
origen a la obligacién tributaria, con el fin de fomentar la inversiébn en
actividades empresariales y crezca la economia local; 2) Incentivar la
generacion de empleo, al solicitar que el 50% del personal vinculado a la
empresa sean residentes permanentes en el municipio de Itagui, lo cual se
debe acreditar con constancias de afiliacion al sistema de seguridad social en
salud, pension, y aportes parafiscales, y con las autoliquidaciones de aportes

correspondientes, o las que el ente territorial considere necesario.

En el caso que nos ocupa segun el formulario de matricula de actividades

econdémicas No. 002439, el establecimiento Carrefour Itagui inicio actividades

5 Fls. 24-26 c.p.
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el 6 de diciembre de 2005°. De manera que se cumple con el presupuesto de
constituirse una empresa en el municipio a partir de la vigencia del acuerdo,
que lo fue el 30 de diciembre de 2004.

1.8. Para gozar del mencionado beneficio, la sociedad debe, entre otros
requisitos, demostrar que como minimo el 50% del personal vinculado a la
empresa sean residentes permanentes en el Municipio de Itagui, la
Secretaria de Hacienda considera que no se cumple dicho requisito, en

sintesis por:

1.8.1 Inconsistencias en el reporte de niumero de personas vinculadas
En el formulario de matricula de actividades econdémicas (131); en la
declaracion del impuesto de industria y comercio del afio base 2005 —
periodo gravable 2006 (174); informe de autoliquidacion - riesgos
profesionales de 30 de junio de 2006 (79); y en la solicitud del beneficio (80).

Al respecto, la Sala advierte que de acuerdo a la modalidad contractual
empleada por los almacenes de cadena, para vincular a sus trabajadores
estos varian segun la temporada, si es alta o baja, de manera que no puede
exigirse un numero constante de vinculados, por lo que le asiste razén al a

qguo cuando precisa que si lo que pretendia el ente territorial era realizar un

6 Fl. 122 c.p.
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cotejo para determinar el cumplimiento de la exigencia normativa, debid

contrastar la informacién con un corte de fecha comun.

Para efectos de establecer cudl relacion de personal vinculado a la empresa
se debe acreditar, la norma consagra que “... la exencion operara segun la
proporcién establecida en el inciso siguiente por el término de cinco (5) afos,
contados a partir del periodo gravable’ siguiente a la fecha de
establecimiento o constitucion de la empresa en el Municipio, o la fecha de
presentacion de la solicitud de exencion” mas adelante indica que “... Las
empresas, que en virtud del presente acuerdo se establezcan o constituyan
en el Municipio de Itagii, tendran seis (6) meses contados a partir del
momento en que sean sujetos pasivos del impuesto de industria y comercio
para solicitar la exencion y acreditar los requisitos ...”. De manera que la
exencidn opera para el periodo gravable siguiente a la fecha de constituciéon
de la sociedad, o la fecha de presentacion de la solicitud, y tienen 6 meses

para solicitar la exencién y acreditar los requisitos.

Como quiera que la sociedad se constituyé el 6 de diciembre de 2005, y
presento la solicitud el 5 de junio de 2006, debe acreditarse el personal
vinculado a la empresa en la fecha de presentacion de la solicitud de la

exencién, es decir, la relacion visible a folios 163 a 164, del expediente, de

" El articulo 125 del Codigo de Rentas Municipales de Itagiii establece: PERIODO GRAVABLE: Se entiende por
periodo gravable el mismo afio calendario que comienza el 1 de enero y termina el 31 de diciembre.
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80 personas, de manera que le correspondia demostrar que de éstos el 50%

tenian residencia permanente en el municipio de Itagui.

1.8.2. Personal laborando en la empresa pero se encuentran vinculados

a otra sociedad.

La Administracion municipal sostiene que una vez verificada la existencia del
personal que presta los servicios en la tienda Carrefour Itagli, pudo constatar
que 32 personas no eran empleados directos de la sociedad actora, sino
vinculados por terceros como, Control Total Ltda.: (16); Fuller Aseo y
Mantenimiento: (10); Cruz Roja Colombiana: (06), por eso fueron excluidos

de la relacion presentada con la solicitud de exencién del impuesto.

La norma exige que el personal sea vinculado a la empresa, condicién que
no se puede predicar de esas 32 personas, porque si bien trabajaban en el
establecimiento de comercio estan contratadas por un tercero, quien asume

las obligaciones de orden laboral.

El hecho que la empresa para ciertas actividades decida contratar a un
tercero o la llamada “tercerizacion”, mediante la cual se recurre a una

sociedad para operar una funcion, en la que ésta asume los servicios
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prestados, por su cuenta y riesgo y adelanta las actividades en las
instalaciones de la sociedad contratante, con sus propios empleados, no
implica que deban relacionarse como vinculados de la empresa demandante,

por cuanto de ahi no surge una relacion laboral.

1.8.3. Personal vinculado con Grandes Superficies de Colombia S.A.,

antes de iniciar actividades en Itagui

El Informe de revision de la solicitud de exencién a Carrefour, fundamento de

los actos acusados indico que:

“De los 58 empleados relacionados con direccion de Itagiii, se encontré
que

5 no tienen direccion de Itagli

17 presentan fotocopia de Contrato Inicial verificAndose que venian
vinculados con GRANDES SUPERFICIES DE COLOMBIA S.A. antes
de iniciar actividades en Itagi.

36 Es personal que viven en Itagui

...” Subraya fuera de texto
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La demandada alega, que la norma exige que el personal al iniciar las
actividades en el Municipio de Itagiii sea nuevo y resida en esa jurisdiccion,
requisitos que no cumpli6 la sociedad, ya que las personas que se
relacionaron por la parte actora como residentes en el Municipio de Itagtii, a
partir del 6 de diciembre de 2005, fecha en que comenz6 a operar la tienda
Carrefour Itagli, ya estaban vinculadas o eran trabajadores de la compafiia
con anterioridad a la citada fecha y prestaban sus servicios en las diferentes

tiendas que la empresa tenia en otros municipios.

Al respecto, la Sala precisa que la exencion busca que se establezcan
nuevas empresas en el Municipio de Itagli que realicen actividades
industriales, comerciales o de servicios, a fin de estimular la creacién de

nuevos empleos.

La empresa como actividad econdémica organizada para la produccion,
transformacién, circulacion, administracion o custodia de bienes, o para la
prestacion de servicios, a través de uno o mas establecimientos de comercio
8 implica la intervencion de capital y trabajo, lo que conduce a la

formalizacion y generacion de empleo.

8 Articulo 25 del Codigo de Comercio
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Por esto, el correcto entendimiento del articulo 144 del Cédigo de Rentas del
Municipio de Itagui, es que el personal vinculado a la empresa debe ser
“‘nuevo”, porque seria inane que se establezca la empresa y no se estimulen
nuevas fuentes de trabajo, que permitan dinamizar el desarrollo econémico

de un sector o region.

Se debe precisar que en los actos acusados se citaron los motivos que tuvo

13

el Concejo para decretar la excepcion “... la iniciativa busca mantener el
estimulo tributario para que los empresarios inicien sus negocios en esta
ciudad y ademas brinden oportunidades de empleo a los habitantes de Itagui.
Por consiguiente es una medida para crecer nuestra economia local y atacar
el desempleo acorde con los postulados de la administracion consignados en

el Plan de Desarrollo”, razones que no controvirtié el demandante.

En el presente caso se observa que 17 personas ya estaban contratadas con
Grandes Superficies de Colombia S.A., y segun la demandante si estaban
vinculados anteriormente y por politica de la empresa se decidi6 trasladarlos
a los empleados que residian en Itagui para trabajar en el nuevo

establecimiento®.

°Fl. 77. c.p.
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Lo anterior denota que las mencionadas personas (17) no fueron contratadas
directamente en el nuevo establecimiento que inici0 actividades el 6 de
diciembre de 2005, sino que se produjo un traslado, lo cual no repercute en
el propdsito de la exencion, no contribuiria a la generacion de nuevas fuentes
de trabajo en el municipio. En consecuencia, no debe tenerse en cuenta ese
personal para efectos del cumplimiento de los requisitos que exigen la norma

local.
1.8.4. Cinco (5) empleados no tienen direccion en Itaguli

Los actos demandados relacionan el informe de revision de solicitud de
exencidon de la empresa Carrefour de 27 de noviembre de 2006, en el que
encontré que de los 58 empleados relacionados con direccion de residencia

en Itagli, 5 no tienen direccion en esa jurisdiccion.

La sociedad demandante alega que la informacién reportada en la solicitud
corresponde a la que tiene la empresa de sus empleados y que corresponde
a los datos que los trabajadores entregan al momento de la vinculacién,
ademas, dentro del proceso de contratacion se adelanta una etapa de
seguridad, en la que verifican que efectivamente la informacién reportada por
los empleados corresponda a la realidad, la que se surtio con los empleados,

y fue reportada en la planilla de solicitud.
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El articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil establece que “incumbe a
las partes probar los supuestos de hecho de las normas que consagran el
efecto juridico que ellas persiguen, en este caso la sociedad demandante era
quien tenia la carga de probar si las cinco (5) personas residian en el
municipio de Itagli, allegando las pruebas que acreditan su domicilio, o los
informes de seguridad que adelantd en el proceso de contratacion.

La sola solicitud de exencion junto con la relacion de personal vinculado a la
empresa, no releva a la sociedad de demostrar los requisitos exigidos en los
actos acusados, cuando la Administracion los verifica y encuentra

inconsistencias.

Dado que no obra prueba aportada en via gubernativa ni judicial en relacion
con la residencia permanente en el municipio de Itagli, de las cinco (5)

personas, no pueden tenerse en cuenta.

Por lo expuesto, la Sala concluye que solo se logré probar que 36 personas
residen en Itagui, incumpliendo con el 50% requerido por el articulo 144 del
Cddigo de Rentas del Municipio de Itagui, para hacerse beneficiaria de la
exencion del impuesto de industria y comercio y su complementario de
avisos Yy tableros. En consecuencia, se confirmara la sentencia apelada, en

cuanto nego las suplicas de la demanda.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

1.- Se CONFIRMA la sentencia apelada.

2.- No prospera la excepcion de caducidad propuesta por la entidad
demandada.

3.- RECONOCESE personeria para actuar a los abogados LORENA MEJIA
HENAO, como apoderada judicial del Municipio de Itagii y MARGARITA
DIANA SALAS SANCHEZ, como apoderada de la sociedad CENCOSUD
COLOMBIA S.A. (antes Grandes Superficies de Colombia S.A.), en los
términos de los poderes conferidos, que obran a folios 348 y 364-366 del
expediente.
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4.- DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen.

Copiese, notifiquese y cumplase.

La anterior providencia se estudio y aprobé en sesion de la fecha

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Presidente de la Seccién

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
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CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



