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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO

Bogota, D. C., catorce (14) de noviembre de dos mil veinticuatro (2024)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 66001-23-33-000-2023-00050-01 (28908)

Demandante AGROPECUARIA SENEGAL S.A.S.

Demandado MUNICIPIO DE PEREIRA

Temas Impuesto de industria y comercio. Retencién en la fuente.

Sancion por no declarar. Periodos 2016 a 2020. Pereira,
Risaralda. Caducidad del medio de control.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia del 18 de abril de 2024, proferida por el Tribunal Administrativo de
Risaralda, que decidi6®:

«PRIMERO: DECLARAR de oficio, la caducidad del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho incoado por Agropecuaria Senegal S.A.S contra el Municipio de
Pereira a través del cual se pretendia la nulidad de las resoluciones N° 2446 del 05 de
noviembre de 2021, N° 2456 del 05 de noviembre de 2021 y N° 2604 del 02 de noviembre de
2022, por los motivos expuestos en esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas de conformidad con lo expuesto en la providencia (...)».
ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El Municipio de Pereira profirié el Emplazamiento Previo Por No Declarar Nro. 00054

del 6 de mayo de 2021, en el que indic6 que Agropecuaria Senegal S.A.S. “no ha
presentado la declaracion del impuesto (de industria y comercio) correspondiente a los periodos
2016, 2017, 2018 y 2019, a pesar de encontrarse vencidos los términos para tal efecto™ (paréntesis
de la Sala)

La sociedad presenté respuesta al emplazamiento, sefialando que se desarrolla una
actividad primaria no sujeta al tributo.

Luego, la entidad territorial expidi6 la Resolucion Nro. 2446 del 5 de noviembre de
2021, por medio de la cual le impuso a la actora la “sancién al contribuyente (...) Por no
presentar la declaracién de retencion y autorretencion de industria y comercio’® con relaciéon a los

periodos 2016 y 2017. No obstante, indico que se tomaria como base de la sancion
“el cinco por ciento (5%) de los ingresos brutos que figure en la dltima declaracion presentada™.

De igual modo, mediante la Resolucion Nro. 2456 de la misma fecha, la entidad
territorial también impuso a la sociedad la “sancién (...) Por no presentar la declaracion de
retencién y autorretencion de industria y comercio”, pero en cuanto a los afios 2018, 2019 y

Samai del Tribunal, indice 27, pagina 24.
Samai del Tribunal, indice 10 pagina 32.
Ibidem, pagina 40.

Ibidem.
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2020, para lo cual toma como base el “cinco por ciento (5%) de los ingresos brutos que
figuren en la tltima declaraciéon presentada’™.

La sociedad interpuso recurso de reposicidn contra los dos actos en un solo escrito,
pero el Municipio de Pereira los confirmd con la Resolucion Nro. 2604 del 2 de
noviembre de 2022.

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
contemplado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), la demandante formulé las siguientes
pretensiones®:

«DECLARATIVAS.

1. Con el debido respeto, solicito al sefior Magistrado se declare LA NULIDAD de los
siguientes Actos Administrativos emitidos por la MUNICIPIO DE PEREIRA -
SECRETARIA DE HACIENDA - Subsecretaria de Asuntos Tributarios, representada
legalmente por su sefior alcalde Carlos Alberto Maya Lopez o quien haga sus veces,
de la siguiente manera:

a. La Resoluciéon No. 2446 del 05 de noviembre de 2021 emitida por MUNICIPIO DE
PEREIRA - SECRETARIA DE HACIENDA - Subsecretaria de Asuntos Tributarios.

b. La Resolucién No. 2456 del 05 de noviembre de 2021 emitida por MUNICIPIO DE
PEREIRA - SECRETARIA DE HACIENDA - Subsecretaria de Asuntos Tributarios.

c. La Resolucion No. 2604 del 02 de noviembre de 2022 emitida por MUNICIPIO DE
PEREIRA - SECRETARIA DE HACIENDA - Subsecretaria de Asuntos Tributarios;
notificada el dia 07 de diciembre del afio 2022.

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

1. Se declare que la demandante, NO ESTA OBLIGADA A EFECTUAR EL PAGO de la
sancion determinado (sic) en dichos actos administrativos y que corresponde a la suma
de Mil seiscientos noventa y un millones ochocientos setenta y nueva mil con
dieciocho pesos M/cte. ($1.691.879.018), y, en consecuencia, se ordene al MUNICIPIO
DE PEREIRA - SECRETARIA DE HACIENDA - Subsecretaria de Asuntos
Tributarios, no efectuar cobro alguno a la actora con ocasiéon de dichos actos
administrativos. No obstante, en caso de que AGROPECUARIA SENEGAL S.A.S. haya
realizado pago de algun dinero respecto de lo que versa en discusion, se le ordene a la
convocada, hacer la devoluciéon a la demandante de la suma cancelada debidamente
indexada.

2. De conformidad con articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 se condene en costas a la (sic)
MUNICIPIO DE PEREIRA - SECRETARIA DE HACIENDA - Subsecretaria de
Asuntos Tributarios».

Para estos efectos, invocé como normas violadas los articulos 29 de la Constitucion
Politica; 49 (numerales 2 y 3) del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo; 2, 11, 14, 164 y 344 (paragrafo 1) de la Ley 1564 de
2012.

El concepto de violacion de estas disposiciones se resume asi:

Sefial6 que la conducta de la Administracion vulnero su derecho al debido proceso

Ibidem, pagina 38.
6 Samai del Tribunal, indice 1, PDF Demanda, paginas 5 a 6.
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porque desconocio su propio precedente, inaplicd la exencion por actividades de
produccion primaria, y valoré indebidamente las pruebas documentales’.

Por otra parte, asegurd que la Administracion incurrié en una falsa motivacion al
no precisar las razones de hecho y de derecho que dieron lugar a la expedicion de
los actos demandados, de modo que se actué de manera arbitraria®. Con lo cual se
contrario ademas el mandato del articulo 39 de la Ley 14 de 1983 que prohibio la
imposicion de gravamenes a la produccion primaria, agricola, ganadera y avicola.

Destacé que la prohibicidn referida no es extensible a las actividades de fabricacion
de productos alimenticios, o cualquier otra industria en la que exista un derecho de
transformacioén por elemental que sea. De modo que la Administracion, en el
andlisis del caso concreto, confundié la consolidacion de la produccién que hizo la
demandante a través de su centro de acopio, con la ejecucion del contrato de
mandato que tiene suscrito, cuya finalidad es la compra para posterior
comercializacion.

Indicé que la demandada llegd a una conclusion que no tiene sustento, pues al no
realizarse el hecho generador del ICA, no era posible exigir la presentacién de la
declaracion tributaria asociada a ese tributo, y mucho menos imponer la sancién
por no declarar.

Agrego6 que la Administracion, en la Resolucion Nro. 295 de 1997, certifico la no
existencia del hecho generador debido a que la actividad desarrollada por la
demandante correspondié a una actividad primaria cubierta por la exclusion citada®.
Asi, insistié en que la Administracion no podia ir en contra de sus propios actos y
pretender gravar operaciones que en el pasado reconocio como no sujetas al ICA.

Aclaré que la demandante desarrolla su objeto social y cumple con sus obligaciones
contractuales mediante contratos de colaboracion empresarial que ha suscrito con
sus socios. En el marco de este mecanismo, no se desarrollan actividades
diferentes a la produccion primaria, por lo cual se insiste, no hay realizacion del
hecho generador del ICA.

Oposicién ala demanda

El Municipio de Pereira controvirtio las pretensiones de la demanda indicando que,
frente al cargo de violacion al debido proceso, la demandante no precisé las
pruebas o la forma en que se materializ6 la indebida valoracién alegada.

De otro lado, manifestd que el motivo para la expedicion de los actos radica en que
la demandante si realiza el hecho generador del ICA, ya que su tarea se centra en
adquirir cosechas de terceros y comercializarlas. Y si bien es cierto que con la
demanda se adjuntdé un contrato de mandato con representacion para la
comercializacion de productos agricolas, este solo tiene fuerza vinculante entre las
partes, pero no le es oponible a la Administracién.

Frente al cargo de falsa motivacion destaco que la interpretacion de los elementos
facticos del caso fue adecuada, y que la demandante err6 en la calificacion juridica
de la operacion econémica desplegada, pues de ninguna manera se acreditdé que

7 Cité las sentencias T-550 de 1992; T-061 de 2002; y T-178 de 2010 de la Corte Constitucional.

8 Invoco las sentencias del 18 de mayo de 2006, exp. 14778; y del 26 de marzo de 2009, exp. 15962. La
demandante no identifico el consejero ponente.

9 Cit6 la sentencia del 09 de abril de 2015, exp. 19650, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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operara como un productor agricola, de modo que no le era aplicable la exencion
prevista en la Ley 26 de 190410,

Sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Risaralda, neg0 las pretensiones de la demanda con
base en las siguientes consideraciones:

Sefalé que, como cuestion previa, era del caso analizar si se habia generado la
caducidad del medio de control. Aclaré que en el auto admisorio de la demanda se
expuso que, para ese momento, en el expediente no reposaba la constancia de
notificacién de los actos demandados, lo que impedia corroborar si la demanda se
habia presentado de manera oportuna. Entonces, en garantia del derecho de
acceso a la justicia, admitié la demanda, quedando pendiente el estudio sobre la
caducidad.

Realiz6 consideraciones generales sobre la caducidad y la notificacién de los actos
administrativos de naturaleza tributaria, de lo cual destacé que, para efectos
judiciales, la contabilizacion de los términos en las notificaciones electrénicas no se
afecta por el término de cinco (5) dias previsto en el articulo 566-1 del Estatuto
Tributario, pues esa norma opera exclusivamente para la sede administrativa.

Sostuvo que la resolucidn que resolvio el recurso de reconsideracion fue notificada
el 2 de diciembre de 2022 a las 9:43 a.m. mediante correo electronico dirigido a la
direccion registrada en el certificado de existencia y representacion de la
demandante. Con base en lo anterior, afirmé que el término de caducidad inici6 a
partir del dia siguiente y finalizé el 3 de abril de 2023, conforme el articulo 164 de
la Ley 1437 de 2011.

No obstante, de acuerdo con la informacion de radicacion de la demanda, el correo
electrénico mediante el cual se remitié el escrito a la oficina judicial de Pereira, fue
del 12 de abril de 2023 a las 3:45 p.m., por lo que opero la caducidad del medio de
control.

Agreg6 que no resulta de recibo el argumento expuesto por la parte demandante
en el escrito de alegatos de primera instancia, segun el cual es aplicable el Decreto
806 de 2020 subrogado por la Ley 2213 de 2022, por cuanto dicha norma regula
las actuaciones judiciales, no a los procedimientos administrativos. Indicé que, en
el presente caso, dada la naturaleza, es aplicable lo previsto en el Estatuto
Tributario.

Finalmente, se abstuvo de condenar en costas porque encontré que la demanda
no carecia manifiestamente de fundamento legal, conforme el articulo 188 de la Ley
1437 de 2011, modificado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021.

Recurso de apelacion

La parte demandante presento recurso de apelacion contra la anterior decision, con
base en lo siguiente:

Sefiald que el a quo tomd en cuenta las fechas de envio de los correos electronicos,
sin corroborar ni demostrar los soportes o los acuses de recibo, de modo que err6

10 Invoco la sentencia del 20 de agosto de 2020, Rad. 08001-233300020170070401 del Consejo de Estado.
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en la valoracion probatoria y desconocio6 el principio de proporcionalidad, al haberse
declarado una consecuencia excesivamente gravosa para la demandante.

Aseguro que el Acto Administrativo Radicado Nro. 20202060490422 del 8 de
octubre de 2020 (no identifica la autoridad que lo expide) sefialé que la notificacion se
surte a partir de la fecha y hora en que el administrado accede al acto
administrativo, circunstancia que debe certificar la Administracion.

Expuso el contenido de un articulo (que no identifico) de la Ley 2213 de 2022 y
manifestd que la carga de demostrar que efectivamente se recibi6 la notificacion es
de la entidad territorial, pero no lo hizo. Sostuvo que por este motivo es que la
oposicion a la demanda o los alegatos de conclusion de primera instancia no
alegaron la caducidad.

Indicé que otro aspecto que no se valoro fue la competencia del funcionario que
efectud la notificacion, ya que la comunicacion fue emitida por el 30 de diciembre
de 2022 por una abogada de la Secretaria de Hacienda, pero no por la secretaria
de dicha cartera.

Por otro lado, destacé que el régimen de la notificacion personal exige que, como
primera medida, se envie una citacion al contribuyente para que se acerque a
realizar dicha diligencia en el plazo de 10 dias habiles!!. Sin embargo, no se aportd
prueba alguna de que la Administracién hubiere procedido de ese modo. A lo cual
afiadio que la notificacion se dirigiéo a Edy Emilio Bejarano Pérez, persona que no
ostenta las calidades de representante legal, apoderado o delegado de la
demandante.

Sobre este punto concluy6 que los términos para la presentacién de la demanda se
contaron correctamente, y en esa medida no operé la caducidad. Afadié que, aun
si en gracia de discusion hubiere operado, la diferencia habria sido de 2 dias, hecho
gue no justificaria afectar los derechos fundamentales de la demandante. En este
punto reiter6 el argumento de desconocimiento del principio de proporcionalidad.

En relacion con la actuacion de la Administracion, manifesté que se vulnero el
debido proceso, pues se impuso una sancién sin previo aviso y sin considerar los
antecedentes de la demandante, que ha sido un contribuyente cumplido y honesto.
Arguyé que la sancidon impuesta es incongruente con los hechos y la
documentacién presentada.

Adicionalmente, a su juicio, los actos generan un desconocimiento de los principios
de legalidad, certeza, neutralidad y equidad tributaria, en la medida que se
presumié el desarrollo de actividades gravadas con el ICA, pero la Administracion
no demostro6 el desarrollo de actividades comerciales por parte de la demandante.

Pronunciamientos frente al recurso de apelacion
La demandada no present6 escrito de oposicion.
Concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico no se pronuncio.

11 Aclaro que con fundamento en el articulo 5 de la Ley 962 de 2005, se puede delegar la notificacion del acto
sin necesidad de la presentacion personal en notaria.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala decidir sobre la legalidad de las Resoluciones Nro. 2446 y
Nro. 2456 del 5 de noviembre de 2021, que impusieron sancién por no presentar la
declaracion de titulo de ICA en el Municipio de Pereira entre 2016 y 2020 a
Agropecuaria Senegal S.A.S., asi como de la Resoluciéon Nro. 2604 del 2 de
noviembre de 2022, mediante la cual se decidio el recurso de reconsideracion contra
los dos actos referidos previamente.

1. Caducidad del medio de control

Segun la apelante, no oper6 la caducidad porque no existe acuse de recibo del
correo electrénico que supuestamente surtio la notificacion, el mensaje de datos se
dirigié a una persona que no es representante legal de la actora, y no se adelant6
el trdmite de notificacion personal. Ademas, sefalé que, en gracia de discusion, si
la notificacion se surtié el 2 de diciembre de 2022, la demanda solo habria sido
extemporanea por 2 dias, de modo que no es proporcional declarar la caducidad.

Para decidir, debe tenerse presente que el literal d) del numeral 2 del articulo 164
del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
establece que el término de caducidad del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho es de 4 meses, contados a partir del dia siguiente a la
notificacion, comunicacién, publicacion o ejecucion del acto acusado, segun sea del
caso.

En este caso, es Util tener presente que el articulo 59 de la Ley 788 de 2002
establece que las entidades territoriales deben aplicar las normas previstas en el
Estatuto Tributario Nacional sobre asuntos procedimentales.

En concordancia, el inciso 2.° del articulo 565 del Estatuto Tributario sefiala que las
providencias que decidan recursos se notificaran personalmente, o por edicto si el
contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante no ha comparecido en el
término de 10 dias, contados desde el dia siguiente a la fecha de introduccién al

correo del aviso de citacion. Y aclara la norma «en este evento también procede la
notificacién electronica».

Sobre esta disposicion, la Sala ha sefialado que la notificacion personal constituye
el mecanismo principal mediante el cual se garantiza el principio de publicidad, y en
consecuencia se protegen los derechos de defensa y contradiccion. Y solo en el
evento en que resulte insuficiente tal mecanismo, se podra acudir a la notificacién
por edicto, que constituye una herramienta subsidiarial?.

En suma, al amparo de los articulos 565 y 566-1 del Estatuto Tributario, los medios
de notificacion principales son la notificacion por correo, electronica y la personal.
Al respecto «tanto la jurisprudencia constitucional como de la Seccién han precisado que estos
constituyen medios principales, de manera que el que se implemente debe ser agotado previo a
utilizar el medio de notificacién subsidiario3, esto es, el aviso o el edicto, seguin sea el caso. En todo
caso, cualquiera que sea el medio de notificacion, se requiere de la previa identificaciéon de la
direccion en la cual debe surtirse.»* (negrillas por fuera del texto original).

12 Sentencia del 23 de marzo de 2023, exp. 27138, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.

13 Al respecto, sentencia C-035 de 2014, MP: Luis Ernesto Vargas Silva: «[l]a jurisprudencia ha diferenciado
entre las notificaciones ordinarias y las subsidiarias. Con respecto a los mecanismos subsidiarios de
notificacion de las actuaciones administrativas tributarias, ha reconocido la validez de emplearlos cuando no
es posible notificar al contribuyente a través de los medios ordinarios».

14 Sentencia del 16 de mayo de 2024, exp. 28318, C.P. Wilson Ramos Girén.
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El paragrafo 4 del articulo 565 ibidem sefala que todos los actos administrativos de
que trata la norma, dentro de los cuales se incluyen las resoluciones que resuelven
los recursos de reconsideracion, se notificaran electrénicamente, siempre y cuando
el contribuyente haya informado un correo electrénico en el Registro Unico

Tributario (en adelante RUT), «con lo que se entiende haber manifestado de forma expresa su voluntad
de ser notificado electrénicamente».

En consonancia con lo anterior, el articulo 563 dispone que para todos los efectos
la notificacion electrénica constituye el medio de notificacion preferente.

Con relacion a la posibilidad de que se surta la notificacion electronica, el articulo
566-1 del Estatuto Tributario prevé que, para todos los efectos legales, la
notificacion electronica se entiende realizada en la fecha del envio del correo
electrénico. Ademas, esta Seccion precisé que, si bien esta norma también sefiala
gue los términos legales para impugnar en sede administrativa comienzan luego de
contados 5 dias desde el envio del mensaje de datos, esta norma no es aplicable
para contabilizar la caducidad.

Para el caso bajo examen, se observa que esta probado lo siguiente:
o Certificado de existencia y representacion expedido el 11 de noviembre de 2022, en

el que consta la anotacién de que, conforme el articulo 67 de la Ley 1437 de 2011, se
autoriza la notificacion al correo electrénico tesoreriaagrosenegal@gmail.com.

o Resolucion Nro. 00054 del 06 de mayo de 2021, por medio de la cual se expidi6 el
emplazamiento previo por no declarar, relativo a la declaracién anual del impuesto de
industria y comercio, y su complementario de avisos y tableros, por los periodos,
2016, 2017, 2018 y 2019. Acto que se remitié a la direccion de correo electrénico
tesoreriaagrosenegal@gmail.com, y a la direccion fisica: Vereda Suecia,
corregimiento Combia, Finca la Arboleda (Pereira, Risaralda)?®.

o La respuesta al emplazamiento para declarar se presento el 20 de mayo de 2021, la
cual fue suscrita por el revisor fiscal'’. En este documento no se suministré una nueva
direccion de notificacion ni se autoriz6 expresamente la notificacion electrénica.
Frente a esta comunicacion la Administracion se pronuncié mediante correo del 26 de
mayo de 2021, el cual se dirigi6 a la direccion tesoreriaagrosenegal@gmail.com?®.

o Las Resoluciones Nro. 2446 y Nro. 2456 de 2021 fueron notificadas en una direccion
fisica?.

o El recurso de reconsideracion se presentd el 10 de diciembre de 2021, el cual fue
suscrito por el representante legal y el revisor fiscal. En este documento no se
suministré una nueva direccién de notificacion ni se autoriz6 expresamente la
notificacién electronica?’.

o En el numeral tercero de la parte resolutiva de la Resolucién Nro. 2604 del 2 de
noviembre de 2022, mediante la cual se resolvio el recurso de reconsideracion, se
ordend notificar a la demandante en los siguientes términos:

«TERCERO: NOTIFICAR PERSONALMENTE el contenido de este acto a la representante
legal o quien haga sus veces de la SOCIEDAD AGROPECUARIA SENEGAL SAS con NIT
816.004.954 de conformidad con lo previsto en el (sic) articulo 565 del Estatuto Tributario

15 Samai del Tribunal, indice 10, pag. 27.
16 |bidem, pagina 32.

17 Ibidem, pagina 31.

18 |bidem, pagina 22.

19 |Ibidem, pagina 22.

20 |bidem, pagina 37 y 39.

21 |bidem, pag. 20 a 25.
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Nacional; advirtiéndole que contra la presente no procede ningin recurso por la via
gubernativa, por lo que se informa al recurrente que la misma se encuentra agotada.

Remitir la citacién para surtir el tramite de natificacion personal a la direccion: Vereda (SIC)
Suecia corregimiento Combia finca la Arboleda (sic) dentro de acopio, correo electrénico
tesoreriaagrosenegal@gmail.com»??

o Se aport6 copia del correo electrénico enviado por la Administracion a la direccion
tesoreriaagrosenegal@gmail.com, el 2 de diciembre de 2022, en el que se indic6 que
«De acuerdo a la solicitud de natificacion personal por correo electrénico presentada con el
recurso de reconsideracién de la respuesta a dicho recurso Resolucion No. 2604 de 2022 el
Despacho accede a lo solicitado». Ademas, se evidencia que se adjunt6 copia del acto
administrativo notificado?.

o En el expediente no hay prueba alguna de que se haya practicado la diligencia de
notificacion personal de forma presencial.

o El 27 de enero de 2023, la demandante solicité copia de las resoluciones acusadas
con el fin de garantizar su derecho al debido proceso. Ademas, pidié ser notificado en
la direccidn electronica tesoreriaagrosenegal@gmail.com.

o La demanda se presenté el 12 de abril de 2023%.

De los hechos probados en el expediente, se destaca que el acto que decidio el
recurso de reconsideracion ordend surtir la notificacion personal, no la electronica.
Tanto asi que se limitd a disponer el envio de la citacion al correo electronico
suministrado por el demandante.

Es decir, atendiendo al mandato del articulo 565 ibidem la administracion opt6 por
notificar personalmente a la demandante. Ello se deriva del numeral tercero de la
parte resolutiva de la Resolucion Nro. 2604 del 2 de noviembre de 2022, en la que
explicitamente se ordend tal mecanismo de publicidad.

De acuerdo con el articulo 569 del Estatuto Tributario la notificacion personal se
debe practicar por un funcionario de la Administracion en el domicilio del interesado,
o en la oficina de impuestos respectiva. En este segundo caso, la notificacién se
surte bien sea porque el interesado acude voluntariamente, o mediando citacion.

Como se menciono lineas atras, respecto de los actos que decidan recursos, el
inciso segundo del articulo 565 ibidem, sefiala que en primer lugar se debe surtir la
notificacién personal, y en el evento en gue el interesado no comparezca?®, se debe
surtir la notificacién por edicto, como mecanismo subsidiario.

Por otro lado, en el recurso de reconsideracion no se informo una nueva direccion
procesal. De igual modo, del examen de los actos expedidos por la administracion
y las respuestas dadas por la demandante a lo largo del trdmite de discusion, no se
advierte que se hubiere suministrado direccion procesal o que hubiere sefialado
alguna direccion de notificacion electronica.

De este modo, atendiendo lo dispuesto en el acto que decidié el recurso de
reconsideracion, la notificacion se debi6 realizar en la direccion fisica determinada
por la entidad territorial, en la cual realiz6 la notificacion de los actos iniciales.

22 |bidem, pag. 47.

23 |bidem, pag. 50.

24 Samai del Tribunal, indice 1.

25 Al respecto la norma precisa lo siguiente: «Las providencias que decidan recursos se notificaran
personalmente, o por edicto si el contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, no
compareciere dentro del término de los diez (10) dias siguientes, contados a partir del dia siguiente
de la fecha de introduccién al correo del aviso de citacién. En este evento también procede la
notificacion electronica.» (negrillas por fuera del texto original).
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Ahora, en el mensaje de datos del 2 de diciembre de 2022 se hace referencia a una
solicitud presentada por la demandante para ser notificada por correo electronico
del acto que decidiera el recurso de reconsideracion. Sin embargo, en el expediente
no consta prueba alguna de una peticion en ese sentido.

En el expediente no hay evidencia de comunicaciones adicionales en las que la
demandante haya solicitado ser notificada en el correo electronico, ni se aporto
como prueba el RUT de la demandante, y o algun otro documento enviado al
Municipio de Pereira, en el que se hubiere informado una direccion para efectos de
notificaciones electronicas.

De ese modo no se acreditd que la demandante hubiere solicitado ser notificada
electronicamente, atendiendo a la ritualidad que exige el articulo 565 ibidem. Por
ello, la manifestacion para recibir notificaciones incluida en el certificado de
existencia y representacion del 11 de noviembre de 2022, no autorizaba a la
demandada para realizar la notificacion en la direccion electrénica alli inscrita.

Se destaca que la manifestacion realizada hace alusion expresa a los eventos
regulados por el articulo 67 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, situacion que no cobija los eventos de notificacién de
actos que resuelvan recursos, prevista en el articulo 565 citado.

De otro lado, el hecho de que las actuaciones anteriores a la resolucion que decidio
el recurso de reconsideracion hubieran sido enviadas al mismo correo electrénico
que el del 2 de diciembre de 2022 es irrelevante, puesto que el acto que decidio el
recurso de reconsideracion dispuso Unicamente enviarle la citacion para realizar la
notificacion personal.

Por lo expuesto, le asiste la razon al demandante cuando afirma que la notificacion
electronica realizada el 2 de diciembre de 2022 fue irregular, pues no fue solicitada
por ella, ni ordenada por el acto que decidié el recurso de reconsideracion.

Ahora, con el fin de verificar cuando se surtid la notificacion por conducta
concluyente, se pone de presente que no obra constancia de que se haya surtido la
notificacion personal en la direccion fisica informada o en las oficinas de la
demandada. Ademas, si bien el mensaje de datos del 2 de diciembre de 2022
adjunté copia del acto administrativo, no obra constancia alguna de que la actora
haya accedido a su contenido.

Por otro lado, no obra prueba de la notificacion de la respuesta a la peticion de la
copia de los actos acusados del 27 de enero de 2023. Empero, aun si se
contabilizara el término de caducidad desde ese dia, el plazo que tenia la sociedad
actora para demandar finalizaria el 28 de mayo del mismo afio. Sin embargo, como
se expuso, la demanda fue interpuesta el 12 de abril de 2023, por lo que sin importar
el dia en que se haya dado la respuesta, se puede concluir que no se configuré la
caducidad.

La Sala destaca que, segun lo expuesto, la entidad territorial pudo perder
competencia temporal para decidir el recurso de reconsideracion porque transcurrié
mas de un afio desde su interposicion en forma sin que se hubiera notificado su
decision. Empero, comoquiera que este punto no fue alegado por la actora y la
apelacion Uunicamente se refiere a la caducidad, no se realizara algun
pronunciamiento al respecto.
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De este modo prospera la apelacion, sin que sea necesario estudiar los demas
argumentos propuestos en el recurso de la actora relacionados con la notificacion.
Empero, lo expuesto es suficiente para revocar la sentencia de primera instancia y
dado que no se han estudiado de fondo los cargos de nulidad propuestos, la Sala
pasard a examinarlos.

2. Falsa motivacion - Actividad agricola, ganaderay avicola primaria

La demandante sefiald6 que la Administracion le atribuy6 el deber de presentar la
declaracion del ICA, a pesar de realizar una produccion primaria agricola, y en esa
medida no se encontraba gravada por mandato del articulo 39 de la Ley 14 de 1983.
Agreg6 que la Administracién desconocid su propio acto, pues en 1997 reconocio
la calidad de no gravada de su actividad econdémica.

Para decidir, se observa que el literal a. del numeral 2 del articulo 39 de la Ley 14
de 1983, codificado en el articulo 259 del Decreto 1333 de 1986, y que se encuentra
ubicada en el Capitulo Il (que regula el ICA), dispone lo siguiente:

«ARTICULO 39.- No obstante lo dispuesto en el articulo anterior continuaran vigentes:

(...)

2. Las prohibiciones que consagra la Ley 26 de 1904; ademas, subsisten para los
Departamentos y Municipales las siguientes prohibiciones:

a. La de imponer gravamenes de ninguna clase o denominacion a la producciéon primaria,
agricola, ganadera y avicola, sin que se incluyan en esta prohibicién las fabricas de
productos alimenticios o toda industria donde haya un proceso de transformacién por
elemental que ésta sea; (...)».

En concordancia, el articulo 58 del Acuerdo 29 de 2015 del Concejo Municipal de
Pereira (norma local invocada en los actos acusados), dispone lo siguiente:

«No son gravables con el impuesto de industria y comercio y su complementario de avisos y
tableros las siguientes actividades:

1. La produccién primaria agricola, ganadera, avicola y otras especies menores sin que se
incluyan en esta prohibicion las fabricas de productos alimenticios o toda industria donde
haya proceso de transformacion por elemental que éste sea.»

La Sentencia C-335 de 1996 indic6 que el articulo 39 de la ley 14 de 1983, antes
referida, esta ajustada al articulo 334 de la Constitucion, que asigna al Estado la
direccién general de la economia y le permite intervenir en ella, por mandato de la
ley, para mejorar la calidad de vida de sus habitantes y distribuir los beneficios del
desarrollo. Ademas, expuso que la «prohibicion de gravar la produccién primaria agricola,
ganadera y avicola, tiene sustento, no sélo en el articulo 334 citado, sino en el articulo 65 de la

misma Constitucién que garantiza a la produccién de alimentos, la especial proteccion del Estado, y
otorga prioridad al desarrollo integral de las actividades agricolas, pecuarias, agroindustriales, etc.».

Esta norma ha sido aplicada pacificamente por esta Seccion al afirmar que «esta
prohibido para los municipios gravar con el impuesto de industria y comercio la produccion primaria
[agricola, ganaderay avicola], sin ningun tipo de transformacién. También ha sido enfética en sefialar
que para que la comercializacién haga parte de la fase de produccién primaria, debe efectuarla el
mismo productor [agricultor, ganadero, avicultor], “bien sea en sus granjas o a través de locales
comerciales”»?5.

Por otro lado, se destaca que la jurisprudencia de la Seccidn ha sido reiterada en

26 Sentencia del 20 de agosto de 2020, exp. 24933, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto. En este mismo
sentido, ver la sentencia del 13 de julio de 2023, exp. 26404, C.P. Wilson Ramos Girén.
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sefialar que la no sujecion al ICA «es de caracter objetivo, en tanto que recae sobre
actividades y no sobre personas, y no cobija la trasformacion que pueda hacerse, por elemental que
sea, de la produccion primaria, agricola, ganadera y avicola, por quedar comprendida esa labor en
los terrenos de la actividad industrial, segin los términos del articulo 39 de la Ley 14 de 1983.
Tampoco comprende la actividad mercantil de esa produccion la cual se concreta en casos de
compra para su posterior distribucion o comercializacién, porque entonces seria una actividad
comercial, de conformidad con el articulo 35 de la misma ley»2’. Asi mismo se precis6 que el
proceso productivo primario finaliza con la venta de la produccién, por lo que esa venta
primigenia no puede ser gravada con ICA “de modo que, la no sujecién, no se extiende mas alla
de este acto econémico inicial”.

Con el fin de verificar si la actora ejerce una actividad primaria agricola, se
encuentra probado lo siguiente:

° La Resolucién Nro. 295 de 1997 resolvidé un recurso de reconsideracion interpuesto

por Comercializadora de Frutas Entre Rios Ltda.?®, pues «fue rendido informe por parte del
funcionario del despacho comisionado para verificar la actividad desarrollada por el establecimiento,
donde consta que la actividad desarrollada es la produccién de fruta como la naranja tangelo, valencia,
limén y aguacate cultivadas en las mismas fincas de la sociedad (...)»%.

o En el certificado de existencia y representacion expedido el 11 de noviembre de 2022
consta que la sociedad actora fue constituida mediante escritura publica del 3 de
noviembre del 2000. Ademas, sefala como actividades econdmicas la A0121 —
Cultivo de frutas tropicales y subtropicales, y la G4631 — Comercio al por mayor de
productos alimenticios®.

o Contrato de mandato con representacion suscrito entre la Agropecuaria Senegal
S.A.S. (mandataria) y cinco personas naturales (mandantes), cuyo objeto es «Realizar la
comercializacién de los productos primarios que se cosechan en predios rurales de los Mandantes de
su propiedad o tenencia»®!. De este modo, la clausula quinta prevé que «En toda ocasion, LA

MANDATARIA actGa en nombre de LOS MANDANTES», Yy, ademas, dispone que «Queda
facultada LA MANDATARIA, para representar a LOS MANDANTES, ante terceros deudores y
acreedores de ésta, en todo lo concerniente a la comercializacion»32.

Ademas, el numeral 2. de la clausula segunda prevé que «En caso de que la produccién
propia no se (sic) suficiente para cumplir con la demanda de los clientes LA MANDATARIA queda
facultada para recibir lo (sic) productos agropecuarios de otros productores que se requieran para poder
cumplir con los pedidos».

De igual forma, la clausula quinta, literal g), prevé que la mandataria tiene la
obligacién de "Generar la factura correspondiente por la comercializacion de los productos de los
MANDANTES”, prevision que esta en linea con el articulo 1.6.1.4.9. del Decreto 1625 de 2016.

Y la clausula octava prevé que 1.0S MANDANTES reconoceré (sic) a LA MANDATARIA por la
gestién del presente contrato un porcentaje que podra oscilar entre el 6% al 8% descontados costos y
gastos de la operacion”.

. Las Resoluciones Nro. 2446 y Nro. 2456 del 5 de noviembre de 2021 sefalaron, en
sus consideraciones, que «la declaracién anual de autorretencion»33 del ICA por los periodos
2016 a 2020 «se encuentran omisas»®. Luego, en su parte resolutiva, determiné imponer
la sancion por no declarar del 5% de los ingresos brutos determinados, conforme el
numeral 1 del articulo 297 del Acuerdo 29 de 2015.

o En el recurso de reconsideracion, entre otros hechos, la actora indica que en la
reunion realizada con funcionarios de la demandada el 2 de febrero de 2018 se
menciond que «los predios productivos son de propiedad de sus socios y sus familiares y

27 Sentencia del 05 de agosto de 2021, exp. 24378, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello.
28 Samai del Tribunal, indice 2, PDF Anexos de la Demanda, pagina 10.

29 |bidem, paginas 10 a 11.

30 |bidem, pagina 5.

31 |bidem, pagina 25.

32 |bidem, pagina 26.

33 |bidem, paginas 13y 15.

3 |bidem.
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que los productos primarios son entregados a la Agropecuaria Senegal para su
comercializacion, se le adjuntaros (sic) los documentos solicitados por ellos como certificados
de tradicion de los predios, copia de las declaraciones de renta afio gravable 2016 cuya
actividad econdmica es el codigo 0121 cultivo de frutas tropicales y subtropicales, facturas de
compra de insumos agricolas a la cooperativa de ganaderos y agricultores del Risaralda»3.
Ademas, manifestd que entregé un documento el 19 de mayo de 2021 «recalcando la
visita que nos hicieron los funcionarios de la secretaria (sic) de Hacienda Municipal, donde se
les demostro fisicamente la ramada en la finca la arboleda y que no se contaba con ninguiin
establecimiento de comercio, donde no existian avisos ni tableros»26.

o En la Resolucion Nro. 2604 de 2022, la entidad territorial confirmé la sancién por no
declarar sefialando que «La Sociedad (sic) Senegal no esta desarrollando la actividad
primaria, no son productores directos, los productores directos son los socios, el productor
como tal si esta exento, Senegal esta eejrciendo (sic) la actividad comercial como tal
comercializan la fruta»3. Y continué sefialando que «Para poder hablar de actividad
primaria agricila (sic) debe recaer sobre el productor, no debe haber intermediaciéon como tal
entre la produccion y la comercializacion de los productos tendria el productor como tal
comercializar él mismo sus productos, como al parecer sucede en este cas (sic), donde los
productores no comercializan si no (sic) que lo hacen por medio de un tercero que en este
caso es la Agropecuaria Senegal»38.

De las pruebas estudiadas advierte la Sala que inicialmente los actos mediante los
cuales se impusieron las sanciones por no declarar, se basaron de manera genérica
en el hecho de que la demandante tenia la calidad de sujeto pasivo del impuesto
de industria y comercio. La Administracion no identific6 qué actividad daba lugar a
gue la demandante se catalogara como sujeto pasivo.

Una vez presentado el recurso de reconsideracion, la administracién se pronuncio
precisando que la demandante si tenia la calidad de sujeto pasivo del ICA, por
cuanto desarroll6 la actividad comercial relativa a la enajenacion de frutas. Indico
gue para gue resultara aplicable la no sujecién al ICA que se aleg6 era necesario
que la actividad agricola primaria fuera desarrollada directamente por el productor,
y no por un tercero; cuestién que no se cumplio.

Es decir, con la expedicion de la Resolucion Nro. 2604 de 2022 quedo fijada la
motivacion de los actos administrativos en el sentido de que el hecho econémico
que dio lugar a la configuracién de la calidad de sujeto pasivo de la demandante,
fue la realizacion de una actividad comercial.

De las pruebas también se destaca que la actora desarroll6 la comercializacion de
productos agricolas en el marco de un contrato de mandato con representacion, es
decir, por cuenta, nombre y riesgo de los mandatarios.

Al respecto, es util tener presente que el articulo 1262 del Codigo de Comercio,
prevé que, en el contrato de mandato, una de las partes se obliga a celebrar o
ejecutar uno o mas actos de comercio por cuenta de otra, y sefiala que podra
conllevar representacion. En concordancia, el articulo 833 ibidem establece que, en
los negocios juridicos con representacion, los negocios juridicos concluidos por el

representante en nombre del representado ‘produciran directamente efectos en relacion
con éste”.

35 Samai del Tribunal, indice 10, pagina 25.

36 |bidem.

37 Samai del Tribunal, indice 2, PDF Anexos de la Demanda, pagina 21.
38 |bidem, paginas 21 a 22.
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De esta forma, para el caso bajo examen, en virtud del contrato de mandato
celebrado con representacion, quienes desarrollaron la actividad comercial de
produccion primaria agricola fueron los mandatarios.

De ese modo la Sala encuentra que no esta acreditada la realizacion de una
actividad comercial por parte de la demandante, pues al actuar en nombre de sus
mandatarios, quienes son los productores conforme el contrato de mandato, esta
desarrollando una actividad primaria y, por tanto, no sujeta al ICA.

Se destaca que, si bien el contrato de mandato prevé la posibilidad de que
Agropecuaria Senegal S.A.S. reciba productos de terceros cuando la produccion
de sus mandatarios no sea suficiente para cubrir la demanda, en el expediente no
obra prueba alguna de que la actora haya realizado alguna compra en los periodos
fiscalizados, por lo que esto no es suficiente para considerar que realizé alguna
actividad sujeta al ICA.

Ahora, se debe tener presente que el paragrafo 1 del articulo 52 del Acuerdo 29 de
2015 indica que los contribuyentes que no hacen parte del régimen simplificado
especial del ICA seran autorretenedores sobre los conceptos que no hayan sido
objeto de retencion. Y, en concordancia, el articulo 54 ibidem prevé que los
contribuyentes del ICA que tengan la calidad de autorretenedores deben presentar
la declaracion y pago de la autorretencion en los plazos que fije la Administracion.

Conforme las pruebas expuestas previamente, se concluyé que Agropecuaria
Senegal S.A.S. no realiza una actividad gravada con ICA en nombre de sus
mandatarios, por lo que no puede considerarse contribuyente de este tributo con
relacion a la comercializacion de produccién agricola primaria. En consecuencia,
no es posible concluir que haya incurrido en omision en la presentacion de las
declaraciones de autorretencion por los afios 2016 a 2020 por los motivos
expuestos en los actos acusados.

De igual modo, se evidencia que en la parte resolutiva de las resoluciones
sancionatorias se impuso la sancion por no declarar el impuesto conforme el

numeral 1 del articulo 297 del Acuerdo 29 de 2015, norma que establece que «En
el caso de que la omision de la declaracion se refiera al impuesto de industria y comercio, avisos y
tableros, al cinco por ciento (5%) de las consignaciones bancarias o ingresos brutos de quien
persiste en su incumplimiento, que determine la administracion por el periodo al cual corresponda
la declaracién no presentada, o al cinco por ciento (5%) de los ingresos brutos que figuren en la
Gltima declaracion presentada, el que fuere superior» (subraya la Sala).

Conforme lo anterior, si bien se anuncié que se impondria la sancion por no
presentar la declaracion de retencién y autorretencion, la Administracion liquido la
sancion que corresponde por no declarar el impuesto, lo cual constituye un
contrasentido. En todo caso, esto confirma que los actos acusados no se
sustentaron en la omision de retener o autorretener con relacion a la remuneracion
por el servicio, sino que consideraron que la actora era contribuyente del ICA por la
comercializacién de productos agricolas primarios, en lo cual se insiste que no hay
sujecion pasiva en este caso.

De otro lado, se evidencia que la entidad territorial no actué contra un acto propio
(la Resolucion Nro. 295 de 1997), pues fue expedido antes de la constitucion de la
sociedad actora (en el afio 2000), de modo que no se refiere a la actividad de la actora.
Ademas, en ese caso se certificO que las frutas comercializadas por la sociedad
recurrente eran cultivadas por ella misma, actividad econémica diferente a la que
realiza la demandante, segin se expuso.
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En la medida en que prospero la apelacion y los cargos de la demanda la Sala
revocara la sentencia de primera instancia, pues no se acreditd que la actora
ejerciera una actividad comercial gravada con ICA y, por tanto, no estaba obligada
a presentar declaraciones de retencién y autorretencion de este tributo en los
periodos fiscalizados.

Finalmente, no se impondra condena en cosas porgue no se acreditd su causacion,
conforme lo exige el numeral 8 del articulo 365 del Codigo General del Proceso,
norma aplicable por la remision del articulo 188 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

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

FALLA

1. Revocar la sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal
Administrativo de Risaralda, del 18 de abril de 2024.

2. Declarar la nulidad de las Resoluciones Nro. 2446 y Nro. 2456 del 5 de
noviembre de 2021, que impusieron sancion por no presentar la declaracion
de retencion y autorretencion en la fuente a titulo del ICA en el Municipio de
Pereira entre 2016 y 2020 a Agropecuaria Senegal S.A.S.

3. Attitulo de restablecimiento del derecho, declarar que Agropecuaria Senegal
S.A.S. no tiene la obligacion de pagar las sanciones impuestas mediante los
actos acusados.

4. Sin condena en costas.

Céopiese, notifiguese, comuniquese y devuélvase el expediente al tribunal de
origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudio y aprob6 en la sesion de la fecha.

(Firmado electrénicameqte) (Firmado electrc’)nicamente)’
WILSON RAMOS GIRON MILTON CHAVES GARCIA
Presidente

(Firmado electronicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO

Sefior ciudadano este documento fue firmado electronicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a
través de la siguiente direccion electrénica:https://samai.consejodeestado.gov.co/Vistas/documentos/evalidador
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