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Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho
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Demandante: Cencosud Colombia S.A.

Demandado: Municipio de Palmira

Temas: Competencia para decidir recursos. Condiciones para exencion del

ICA. Situaciones juridicas consolidadas.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion® interpuesto por la demandante contra la
sentencia del 26 de octubre de 2023, proferida por el Tribunal del Valle del Cauca, Sala
de Oralidad, que resolvio (indice 50):

Primero. Negar las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo expuesto en esta
providencia.

Segundo. Condenar en costas a la parte demandante, en la forma prevista en la parte considerativa.

ANTECEDENTES
Actuacion administrativa

Mediante la Resolucion 440, del 12 de septiembre de 2016, el alcalde del municipio
demandado revoco el acto administrativo del afio 2009, por medio del cual le otorgo a la
actora el beneficio de exencion del ICA por diez afios, bajo la consideracion de que,
dentro de los tres primeros meses del aiio 2016 incumplié acreditar el mantenimiento de
los requisitos exigidos para tal desgravacién. Tras interponerse el recurso de
reconsideracion, la subsecretaria de la Subdireccion de Ingresos y Tesoreria, a través de
la Resolucidon 1150.47.020, del 28 de septiembre de 2017, modificd su decisién, en el
sentido de precisar que no revocaba la totalidad del acto impugnado, sino unicamente lo
atinente al beneficio del ICA «por el afio gravable 2015 vigencia fiscal 2016», al no haber
demostrado en la oportunidad prevista para el efecto, las condiciones para mantener la
exencion (indice 10 de Samai).

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en
el articulo 138 del CPACA (Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Ley 1437 de 2011), la demandante formuld las siguientes pretensiones
(indice 10 de Samai):

1 El expediente ingreso al despacho sustanciador el 19 de julio de 2024 (indice 19. Esta y las demas menciones de «indices» aluden
al historial de actuaciones registradas en el repositorio informatico Samai).
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Respetuosamente solicito al honorable tribunal declarar la nulidad total de la Resolucién 440 del 12
de septiembre de 2016, mediante la cual se revoca una resolucion que concede exoneracion del
impuesto de ... [ICA] a la ... [demandante], asi como de la Resolucién 1150.47.020 del 28 de
septiembre de 2017, por medio de la cual se resuelve el recurso de reconsideracion respectivo.

Como restablecimiento del derecho solicitamos que se declare el silencio administrativo positivo
acaecido el pasado 28 de noviembre de 2017, toda vez que el recurso de reconsideracion interpuesto
no fue resuelto por autoridad competente y notificada dentro del término establecido en el articulo
720 del ET. En consecuencia, que se declare que el beneficio tributario otorgado mediante la
Resolucién 2128 de 2009 se encuentra vigente por el afio gravable 2015, vigencia fiscal 2016.

A los anteriores efectos, invocd como violados los articulos 29, 121, 122 y 363 de la
Constitucion; 721, 722, 730, 732 y 734 del ET (Estatuto Tributario); 2, 3 y 9 del Acuerdo
025 de 2008; y 355 y 356 del Decreto 108 de 2016, bajo el siguiente concepto de violacion
(indice 10):

Nulidad por falta de competencia. A tales efectos, partio de sefalar que los articulos 121
y 122 de la Constitucion, establecen el principio de competencia para el ejercicio de la
funcion publica y que los servidores publicos solo pueden hacer aquello que les esta
permitido por la constitucion, la ley y el reglamento. A tales efectos, partio de sefialar que
los articulos 121 y 122 de la Constitucion establecen el principio de competencia para el
ejercicio de la funcién publica, ademas, los servidores publicos solo pueden hacer aquello
que les esta permitido por la Constitucion y la ley y que esta corporacion? ha sefialado
que la falta de competencia se presenta cuando una autoridad adopta una decision sin
estar facultada, lo que configura la causal de nulidad por no tener atribucion sustancial
para la expedicion del acto, conforme al articulo 137 del CPACA y al articulo 730.1 del
ET en materia tributaria, lo cual desvirta la presuncién de legalidad del acto, pues afecta
sus condiciones de existencia y validez. Al hilo de esto, plante6 que segun el Acuerdo
025 de 2008, articulos 3y 9, es el alcalde quien profiere y revoca la resolucion que otorga
la exoneracion, de manera que es el acuerdo municipal quien asigna la competencia
funcional para conocer de los recursos contra el acto que revoca los beneficios tributarios,
y, dado que se trata de la norma especial que regula todo lo atinente al otorgamiento y
pérdida del beneficio, no se requiere acudir al régimen juridico general local o nacional
sobre la competencia, de acuerdo con el articulo 3 de la Ley 153 de 1887. Sin perjuicio
de ello, aun de bajo el régimen general, el competente para conocer del recurso era el
alcalde.

Adujo que, si bien el recurso de reconsideracion -recurso horizontal y ordinario- no ha
sido concebido como un recurso de alzada, tiene por finalidad que un funcionario distinto
del que expidié el acto, pero del mismo nivel jerarquico, lo revise. Al respecto, sefialé que
el articulo 560 del ET define las reglas de competencia para tal recurso, previendo dos
circunstancias exceptivas, una de ellas cuando quien emite el acto es el administrador de
impuestos o su delegado y cuando existe un funcionario previamente establecido por la
norma para conocer del recurso. Asi, concluyé que en los eventos en que la norma
establezca un competente, o el acto haya sido expedido por la maxima autoridad
jerarquica, como el administrador de impuestos, seran dichos sujetos quienes resuelvan
el recurso de reconsideracion.

Agreg6 que el Decreto 108 de 2016 en sus articulos 355y 356 establecian la competencia
funcional para resolver los recursos de reconsideracion; del primero resalté la prevision
atinente a que, cuando el acto ha sido proferido por el secretario de Hacienda y Finanzas
Publicas el recurso de reconsideracion debe interponerse y decidirse por este mismo
funcionario y, del segundo, subrayé el sefialamiento relativo a que le corresponde al

2 Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia del 19 de junio de 2008.M-P Jests Maria Lemos Bustamante.
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profesional especializado de la Administracion tributaria fallar los recursos de
reconsideracion contra los diversos actos de determinacién de tributos y sancionatorios
y, en general, los demas recursos que no estén asignados a otros funcionarios. A partir
de ello, insisti6 que cuando el acto fuera expedido por la maxima autoridad -lo que para
el caso era el alcalde, conforme al articulo 3 del Acuerdo 025 de 2008-, o donde exista
un competente funcional diferente, seran estos quienes conozcan los recursos, con
prelacion de las reglas de competencia general. De manera que ningun funcionario de
menor jerarquia podia conocer sobre sus decisiones, replicando la regla de jerarquia del
precitado articulo 355.

Dado que el recurso interpuesto contra el acto proferido por el alcalde que revoco la
exoneracion (Resolucién 440 de 2016) fue resuelto por la Subsecretaria de Ingresos y
Tesoreria, oficina de menor jerarquia (dependia de la secretaria de Hacienda, quien a su
vez dependia del alcalde), la cual no era la competente, la existencia y validez del acto
fueron afectados, lo que implic6 que nunca naciera a la vida juridica, operando en
consecuencia el silencio administrativo positivo, en los términos de articulo 732 del ET,
pues a la fecha de vencimiento del plazo para definir el recurso, que vencia el 28 de
noviembre de 2017, no le fue notificada la decision emitida por la autoridad competente
gue sefalaba el Acuerdo 025 de 2008. Tras lo anterior, concluyé que la Resolucion que
resolvié el recurso estaba viciada de nulidad absoluta, por vulnerar las disposiciones
constitucionales y legales antes sefaladas.

Violacién del principio de legalidad previsto en el articulo 29 constitucional, asi como de
los articulos 2 y 3 del Acuerdo 025 de 2008, al no existir causal para revocar el beneficio
de exoneracion de ICA. Sobre el particular sefiald que la «exoneracion» que le confirio el
municipio en el afio 2009 se fundament6 en el Acuerdo 025 de 2008, en cuyo articulo 3
se determinaba que si el contribuyente acreedor del beneficio variaba las condiciones
que lo originaron se procederia a la revocatoria inmediata, mediante resolucién motivada
expedida por el alcalde, decision contra la que procederia el recurso de reposicion, lo que
evidenciaba que la pérdida del beneficio era solo por variar las condiciones especiales
determinadas en el citado acuerdo -articulo 2-, referidas a acreditar con una caja de
compensacion familiar que como minimo el 80% de trabajadores permanentes tenian
residencia en el municipio, cumplir con la normativa laboral y presentar un compromiso
de desarrollo social, acorde con el plan de desarrollo por el monto equivalente al 10% del
valor calculado sobre los impuestos que deberia sufragar, destinado al fondo de
capacitacion empresarial del municipio; condiciones que asegurd, no haber variado
durante el tiempo que era beneficiario de la exoneracion, lo cual fue confirmado en el
Acta 1150.52.25.008, levantada con ocasion de la visita realizada el 14 de julio de 2016
y donde se dejo constancia de la entrega de los documentos soporte para la exoneracion.

No obstante lo anterior, el demandado al observar que se allegaron los documentos en
una fecha posterior a los tres meses establecidos en el articulo 9 del citado Acuerdo 025,
lo tomd como causal de pérdida del beneficio, sin tener en cuenta que tal articulo es de
caracter acreditativo y no constitutivo del beneficio, por lo que su incumplimiento no daba
lugar a su pérdida y aun cuando de la norma se derivara un deber legal, lo cierto era que
ello no llevaba a reconocerle una naturaleza de infraccion legal, pues el articulo 29
constitucional exige la existencia de ley previa en materia de derecho sancionatorio,
estandole vedado al intérprete en tal materia asignar consecuencias juridicas no previstas
legalmente, como sucedia en este caso, en el que se pretendia enmarcar la conducta en
el articulo 3 paragrafo 2 idem a efectos de endilgarle la pérdida del beneficio.

Adicionalmente, el aludido articulo 9 debia ser analizado en concordancia con la
Resolucién 2128 de 2009 [que le otorgd el beneficio], que en materia de acreditacion de
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las condiciones que originaron la exencion establecia un deber juridico compartido a
cargo del contribuyente y de la Administracion, consistente en verificar el cumplimiento
de los requisitos cada afio como sucedio en el caso analizado, segun consta en el acta
de inspeccion contable y tributaria de la visita efectuada.

En suma, adujo que la Resolucion 2128 de 2009 reconocio el derecho al beneficio e
incorporé el régimen juridico aplicable en cualquier circunstancia derivada de la
exoneracion, esto es, el Acuerdo 017 de 2008, que no contemplé la pérdida por el
incumplimiento del deber juridico previsto en el articulo 9 del Acuerdo 025 de 2008, de
manera que careceria de fundamento el acto de revocatoria del beneficio, al haberse
acreditado plenamente las condiciones en la instancia de la fiscalizacion.

Aplicacion de una consecuencia juridica no predicable para la actora, porque el articulo
5 del Acuerdo 071 de 2010 [Estatuto Tributario local], adicionado por el Acuerdo 052 de
2014, es una norma posterior al otorgamiento de la exoneracién, resultando ilegal su
aplicacion. A tales fines se remitio al articulo 363 constitucional para destacar que las
leyes tributarias no se aplican con retroactividad. Seguido de esto, aludio al contenido del
Acuerdo 071 de 2010 que de una parte previé que las exenciones no podian aplicar por

mas de 10 afios y de otra que: «el incumplimiento de por lo menos una de las obligaciones
establecidas a los beneficiados con exoneraciones o exenciones de cualquier impuesto municipal o de

cualquiera de sus obligaciones tributarias con el municipio, sera motivo de pérdida del beneficio» y que

en tal caso «el grupo de trabajo especializado de la Direccion de ingresos y Tesoreria de la Secretaria
de Hacienda o quien haga sus veces, expedira la resolucion respectiva tan pronto tenga conocimiento del
incumplimiento, acto que se notificara por correo y sera susceptible del recurso de reconsideracién dentro

de los dos meses siguientes a su notificacion». A continuacion, adujo que la pérdida del beneficio
era una consecuencia juridica de tipo sancionatorio, bien fuera que se derivara del
incumplimiento de las condiciones que originaron el beneficio o presuntamente de lo
establecido en el precitado Acuerdo 071 vy, por ello, debia observarse el articulo 29
constitucional, acorde con el cual nadie puede ser juzgado, sino conforme a leyes
preexistentes.

En ese contexto, sefialo que el articulo 9 del Acuerdo 025 de 2008 -que consagra el deber
de presentar informacion en el primer trimestre del afio- no tenia naturaleza sancionatoria,
ni previo la extincion del beneficio por su incumplimiento. Por otra parte, aleg6é que el
principio de lex certa implicaba la prohibicion de aplicar retroactivamente normas
sancionadoras (arts. 11 y 13 C Civil), lo que era reforzado en materia tributaria en el
articulo 363 constitucional, aplicable a normas formales o procesales.

Argumentd que el Acuerdo 025 de 2008 no fue derogado expresa o tacitamente, ni
modificado por el Acuerdo 052 de 2014, que modificé el Acuerdo 071 de 2010 (Estatuto
de Rentas), de manera que ambos textos estaban vigentes y eran aplicables. Agrego que
el régimen normativo aplicable para el caso, era el acuerdo mencionado en primer lugar
y el Acuerdo 017 de 2008 que se incorporaron a la resoluciéon que le reconocio el
beneficio; acto particular y concreto que constituye el derrotero al cual deben cefirse las
actuaciones de ambas partes, lo que llevaria a excluir la posibilidad de aplicar una norma
que si bien estaba vigente, era posterior al momento en que se perfeccionaron las
condiciones del beneficio [se refiere al Acuerdo 052 de 2014 que modificé el articulo 5
del Acuerdo 071 de 2010], de modo que aplicaba respecto de situaciones juridicas no
consolidadas a la fecha de su expedicion y que se materializaran a su expedicion. Afirmé
gue, su caso, correspondia a una situacion juridicamente consolidada, pues a efectos del
beneficio fue necesario acreditar unas circunstancias especificas, lo cual se reconocié en
una resolucion que otorgé el beneficio; acto particular que establecia las condiciones a
las cuales debian sujetarse ambas partes, de manera que permitir que una norma
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posterior afectara hechos consolidados quebrantaria el principio de seguridad juridica y
podria transgredir los periodos gravables posteriores de la exencion, derivando en un
dafio antijuridico que debia ser resarcido.

En otro punto, cuestion6 la validez del Acuerdo 071 de 2010 por vicios en su
promulgacion, de manera que «cualquier norma, que lo adicione o modifique sufre el fenémeno del
decaimiento de acto administrativo por sustraccion de materia del objeto de adicionar», pues se
trasmitio por via radial, en contravia de la Ley 136 de 1994. Adicionalmente, plante6 que
en caso de una eventual aplicacién del Acuerdo 052 de 2014 que modificé el Acuerdo
071 de 2010, era preciso determinar su procedencia bajo un test de especialidad de la
norma (Ley 153 de 1887) y establecerse si el tipo en blanco previsto en el acuerdo 052,
cumple con el articulo 29 constitucional y la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Asi,
concluyo que no era procedente la aplicacion de la modificacion efectuada por el Acuerdo
052 de 2014 al Acuerdo 071 de 2010, en el sentido que incorporé una nueva causal de
pérdida del beneficio que no estaba vigente al momento en que este se concretod en la
Resolucién 2128 que le reconocio el derecho.

Vulneracion del articulo 197 de la Ley 1607 de 2012, al desatenderse los principios
sancionatorios vigentes para la época en que se profiri6 la resolucién que dejo6 sin efectos
la exoneracion. A tal fin, adujo que la resolucién acusada desconocio los principios de
lesividad, proporcionalidad y gradualidad de la multa. EI primero porque debid
sustentarse el dafio por la afectacion del recaudo®, ya que no cualquier incumplimiento
derivaria en una lesion; maxime cuando se trataba de un tipo en blanco. Afadié que el
articulo 5 del Acuerdo 071 de 2010 no incorpord una conducta culposa, sino dolosa, asi
gue debia probarse que hubo intencién de causar dafio y que en este caso se descartaba
la existencia de una afectacion al recaudo municipal, porque la Administracion verifico el
cumplimiento de las condiciones especiales previstas en el Acuerdo 028 de 2008.
Respecto de la proporcionalidad y gradualidad no se determiné la gravedad del
incumplimiento para tasar la pena ni se dosifico la sancion a partir de datos como la
reincidencia, dafio causado, los deberes de diligencia exigible, periodo de discusion, por
lo que la imposicion de la sancion maxima fue arbitraria, desproporcionada y desprovista
de justicia y equidad. Finalmente, sefialé que la Administracion dio prevalencia al derecho
formal sobre el sustancial (art. 228 Constitucion), aunque este ultimo era el que realmente
importaba.

Contestacion de la demanda

El demandado se opuso a las pretensiones (indice 50). Adujo que los actos fueron
expedidos y notificados en la oportunidad legal y se actué en el marco de sus
competencias, para lo cual, presenté la siguiente «fundamentacion factica y juridica de la
defensa»:

-Los municipios tienen autonomia para la gestién de sus intereses (...). Explicé que, al
momento de proferir la resolucion que resolvid el recurso de reconsideracion, dicha
competencia radicaba en la Subsecretaria de Ingresos y Tesoreria. Sostuvo que bajo la
tesis de su contraparte en el sentido que el funcionario que resolvio el recurso no era el
mismo que sefalaba el Acuerdo 025 de 2008 [se refiere al alcalde] los municipios no
podrian modificar su estructura administrativa, ni modernizarse ni adecuar su estructura
a los cambios normativos o circunstancias del municipio. Subrayé que en la decisién que
resolvio el recurso se preciso que, acorde con los articulos 220 y 223 del Acuerdo 71 de
2010 (Estatuto Tributario de Palmira), la administracién y control de los tributos

3 Sobre ese punto asegurd que se desconocian precedentes de la Corte Constitucional.
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correspondia a la anotada dependencia. Si bien sefialé que en el «encabezado» del acto
no se aludié al articulo 356 idem del citado estatuto, este debia tenerse en cuenta, porque
fijd la competencia de fallar los recursos de reconsideracién contra los actos
administrativos tributarios a cargo de la citada subsecretaria.

Comentd que, desde la expedicion del Acuerdo 25 de 2008 (con base en el cual se otorgo
el beneficio), la estructura de la Administracion tuvo varias modificaciones que condujeron
a la «redistribucion de competencias», respecto de la gestion tributaria y para incorporar lo
dispuesto en el articulo 59 de la Ley 788 de 2002. Asi, el municipio establecio las
competencias tributarias en la Secretaria de Hacienda y de manera especial «en un
funcionario especializado». Dijo que desde el afio 2008, la evolucion de la competencia para
resolver los recursos de reconsideracion solo varié en la designacion del funcionario
encargado que hacia las veces de «administrador de impuestos». Seguidamente, detallé que
los articulos 212 y 346 del Acuerdo 17 de 2008 asignaron las funciones tributarias al
«profesional especializado de la administracion tributaria» y la competencia para resolver los
recursos de reconsideracion. Agrego que posteriormente con el Acuerdo 71 de 2010 se
conservo la estructura del fisco y se mantuvo en el citado funcionario las facultades de
gestion y resolucion de recursos (arts. 220 y 356 idem) y precisé que esta regulacion se
ha mantenido con algunas modificaciones y que recientemente el cargo de profesional
especializado se designé como la Subsecretaria de Ingresos y Tesoreria.

Asi, defendié que el municipio no ha hecho nada diferente a ajustar sus procedimientos
al marco tributario nacional, de ahi que la competencia para resolver los recursos que en
algun momento tuvo el alcalde, para la época en que se resolvio el recurso, estaba a
cargo de la Subsecretaria de Ingresos y Tesoreria. Asimismo, alegé que la actora
reconoci6 estos cambios normativos al interponer el recurso ante la citada dependencia.

-Errénea interpretacion sobre la inexistencia de causal para revocar el beneficio. Afirmé
gue tal como se sefal6 en la resolucion que decidio el recurso, la causal para la pérdida
del beneficio por el afio 2015, se encontraba en la Resolucién 2128, del 23 de septiembre
de 2009 (que reconocio el beneficio) y en el Acuerdo 25 de 2008, articulo 3 paragrafo 2.
Igualmente, precis6 que el acto que concedio el beneficio no era absoluto y dependia de
gue en cada afio se demostrara el cumplimiento de los requisitos, con la entrega dentro
de los primeros tres meses del afio de los documentos que permitieran la verificacién, de
modo que la referencia efectuada al articulo 5 del Acuerdo 71 de 2010 simplemente
reforzaba dicho mandato. Tal disposiciébn no modificaba ni creaba nuevas condiciones
para acceder al beneficio, solo confirmaba que el incumplimiento de uno de los requisitos,
uno de ellos la presentacion oportuna de los documentos, implicaba la pérdida del
beneficio para el afio en que se incumpliera.

-Errénea interpretacién sobre la aplicacion irretroactiva de la norma contenida en el
Acuerdo 71 de 2010. Insistié en las consideraciones previas atinentes a que el articulo 5
idem, modificado por el Acuerdo 052 de 2014, solo reforzé lo dispuesto en la resolucion
gue concedid el beneficio y en el paragrafo del articulo 3 del Acuerdo 25 de 2008. Asi,
como el beneficio no era absoluto y se requeria acreditar el cumplimiento de todas sus
condiciones en cada vigencia, en ningin momento se establecié un nuevo requisito, ni
se aplicé la norma en forma retroactiva, sino al periodo en que adquirié vigencia. Adujo
que cada vigencia fiscal era independiente y las disposiciones aplicables eran las
vigentes en el respectivo afio gravable, sin consideracién a que la actora obtuviera el
beneficio en 2008.

-Errénea interpretacion (...) sobre la aplicacion de principios sancionatorios. Advirtié que
en la resolucion que resolvio el recurso de reconsideracion se sefialé que la pérdida del
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beneficio ocurrié por el incumplimiento de un requisito formal, por lo que no se trataba de
la imposicién de una sancion, sino del fendmeno de «caducidad», pues la contribuyente
perdiod la oportunidad para solicitar el reconocimiento del beneficio, de ahi que se le
explico la inaplicabilidad de los principios del articulo 197 de la Ley 1607 de 2012. Ahora
bien, comentd que la revocatoria del beneficio no requeria la aplicacién de la indicada
norma, pues estos principios nunca fueron reglamentados y no podian aplicarse durante
la vigencia de la ley idem, la cual fue derogada por la Ley 1819 de 2016 (art. 640 del ET).
En forma subsidiaria, destacé que, si el desconocimiento del beneficio correspondiera a
una pena, fueron aplicados los principios de tipicidad y lesividad, no siendo aplicables los
principios de gradualidad y proporcionalidad, porque no existia una pena para graduar.

Sentencia apelada

El tribunal nego las pretensiones (indice 35 de Samai). Desestimé la configuracién del
silencio administrativo positivo, al considerar que el funcionario de la Subdirecciéon de
Ingresos de Tesoreria tenia competencia para decidir el recurso de reconsideracion, pues
de conformidad con el articulo 356 del Acuerdo 071 de 2010 le correspondia al
profesional especializado de la Administracién tributaria, fallar dicho recurso contra los
actos de determinacion de los tributos, sancionatorios y en general los demas, cuya
competencia no estuviera adscrita a otro funcionario; normativa que fue modificada por
el Acuerdo 012 de 2013, en el cual se previd que toda referencia al profesional
especializado se modificaba por la Direccion de Ingresos y Tesoreria. Ademas, puntualizé
que esta Seccidon® ha sefialado que las normas del estatuto tributario nacional que regulan
la competencia -aplicable a las entidades territoriales por disposicion del articulo 59 de la
Ley 788 de 2002- no prevén que los funcionarios competentes para resolver los recursos
sean superiores jerarquicos de quienes expiden las liquidaciones oficiales, sino que debe
atenderse la estructura propia de la Administracion, de modo que aunque el acto que
definid el recurso fue decidido por un funcionario diferente al que revoco el beneficio
[alcalde] que no guardaba relacion de jerarquia, esto no implico su expedicion irregular.

A continuacion, puntualizé que la disposicidn que consagraba el beneficio se sustentaba
en que el contribuyente cumpliera los requisitos previstos en ella; no obstante, conforme
lo reconocio la actora, durante el periodo gravable 2015 no allegé la informacion en los
tres primeros meses, pese a estar obligada a hacerlo. Finalmente, desestimé la aplicacion
retroactiva de la normativa con base en la cual se revoco el beneficio, en la medida en
que el hecho imponible era del afio gravable 2015, es decir, posterior a la norma creadora
del beneficio. Y, aun cuando debia demostrarse el lleno de los requisitos previstos en la
regulacion que consagraba el beneficio, la fiscalizacion, recaudo y/o procedimiento se
regia por aquella vigente durante el periodo gravable, lo que correspondia al Acuerdo
071 de 2010 que aplicé el demandado. Asi, concluyé como procedente la revocatoria del
beneficio de exoneracion, porque la demandante no habia cumplido con los requisitos del
Acuerdo 25 de 2008 y de la Resolucion 2128 de 2009. Respecto de los cuestionamientos
de vulneracion de los principios de proporcionalidad y gradualidad de la pena, indicé que
el asunto controvertido no juzgé una conducta que ameritara sancion, sino que lo
demandado era la pérdida de un beneficio.

Finalmente, en relacion con las costas, menciond que las distintas secciones del Consejo
de Estado coincidian en que con la nueva regulacién, articulo 188 de la Ley 1437 de
2011, el criterio para su imposicion era el objetivo acorde con la verificacién de su
causacion y, seguidamente, senalé que al margen de la liquidacién por secretaria de las
expensas del proceso, se habian generado agencias en derecho por cuanto el municipio

4 Consejo de Estado, Sentencia del 03 de abril de 2014, exp 19862. MP: Martha Teresa Bricefio Valencia.
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intervino en el proceso por conducto de apoderado, las cuales fijo en el equivalente al 3%
del valor de las pretensiones, a cargo de la demandante.

Recurso de apelacion
La actora apel0 la decision del a quo (indice 39 de Samai), sustentada en lo siguiente:

-La sentencia padece de un defecto material o sustantivo porque omitio aplicar las normas
especiales que regulaban la competencia para revocar la exoneracion. Indicod que el
tribunal erré en su juicio sobre la falta de competencia, porque decidié a la luz de las
normas generales de competencia y no de la normativa especial, como correspondia, en
tanto la norma especial prevalece sobre la general, acorde con la Ley 57 de 1887 y la
disposicion aplicable al caso concreto era el Acuerdo 025 de 2008 que regula lo atinente
al otorgamiento, permanencia y pérdida de la exoneracion; ademas, que su articulo 3
establece que hay lugar a la revocatoria del beneficio por parte del alcalde si el
contribuyente varia las condiciones que la originaron, caso en el cual procede el recurso
de reposicion. Del mismo modo, el articulo 9 determina que contra el acto que reconoce
0 niega el beneficio solo procede el recurso de reposicion, o que evidencia que las
normas especiales establecen de manera clara y expresa que es competencia del alcalde
proferir y revocar la exoneracion, asi que es el unico funcionario investido de facultad
para conocer del respectivo recurso de reconsideracion.

Ahora, dado que el tribunal se sustentd en las normas generales que atribuyen esa
funcién a la Subsecretaria de Ingresos y Tesoreria, estas debian estimarse como
insubsistentes, en virtud de la existencia de una regulacion especial -Acuerdo de 2008-.
Sumado a ello, la regulacion general sobre competencia no derogé las reglas especiales
sobre competencia relativas a la revocacion del beneficio, luego el acto demandado fue
expedido por un funcionario que carecia de competencia. Si bien los articulos 355 y 356
del Estatuto Tributario municipal conferian competencia a la Subdireccién de Ingresos y
Tesoreria para conocer de la resolucion de los recursos de reconsideracion en general,
resultaba erréneo desconocer que el Acuerdo 025 de 2008 disponia que el competente
para decidir sobre el otorgamiento o revocatoria del beneficio era el alcalde del municipio,
de manera que al haberse expedido el acto por un funcionario que no era competente,
debia entenderse que el mismo no naci6 a la vida juridica y, en consecuencia, al no
haberse definido dentro del plazo previsto para el efecto, acaecio el silencio administrativo
positivo.

-El a quo realizé una interpretacion contra legem del Acuerdo 025 de 2008, articulos 3,
paragrafo 2 y 9, porque desconocié que el requisito de allegar la informacion es
netamente formal, mas no constitutivo y/o acreditativo. A tales efectos adujo que, si bien
era cierto que tanto la Resolucion 2128 de 2009 que otorgd el beneficio, como el articulo
9 del Acuerdo 025 de 2008, mencionan que es necesario que el contribuyente acredite
que cumple y tiene vigentes los requisitos por los cuales pudo acceder al beneficio, lo
cierto era que el tribunal desconocié: (i) que el requisito de hacerlo dentro de los 3
primeros meses era netamente formal y no constitutivo y/o acreditativo; (ii) que su
incumplimiento no daba lugar a la revocacion del mismo vy (iii) que no incumplié alguna
de las condiciones que si daban lugar a tal circunstancia. A continuacion, explicé que la
resolucién que le concedio el beneficio -acto constitutivo- le reconocié un derecho a gozar
del beneficio por un lapso de 10 afos, quedando condicionada la conservacion del
beneficio a que el contribuyente acreditara el cumplimiento y vigencia de las condiciones
que le otorgaron el derecho -requisito acreditativo-. De manera que la inobservancia del
término no daba lugar a su revocacion, pues la unica causal legal que implicaba esto, era
a variacion de las condiciones que originaron el otorgamiento de la exencién.
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Adicionalmente, la actora habia acreditado plenamente mediante la documentacidn
allegada y durante la inspeccion tributaria efectuada el 14 de julio de 2016 que continuaba
cumpliendo las condiciones y que no existid variacion alguna en las mismas, de modo
que la decision judicial incurrié en un defecto material al concluir que el incumplimiento
de entrega de documentos daba lugar a revocar el beneficio.

-La sentencia padece de un defecto material o sustantivo al aplicar retroactivamente el
articulo 5 del Acuerdo 071 de 2010, bajo la consideracion errada de que se trataba de
una norma procedimental y no material. Sefhalé que, pese a que el tribunal estimé que la
fiscalizacion, recaudo y procedimiento de la autoridad se rige por la norma vigente
durante el periodo gravable, lo cierto fue que ello significd aplicar una disposiciéon que no
regia para el momento en que se adquirid el derecho a la «exoneracion», lo cual
contradecia los principios de irretroactividad, legalidad y confianza legitima, puesto que
en la Resolucion 2128 de 2009 se le otorgdé un derecho de exencidon del ICA por diez
afios, lo que generd una situacion juridica consolidada a su favor; ademas dicha
resolucion fue expedida con fundamento en el Acuerdo 025 de 2008 que regul6 de forma
especifica y completa el otorgamiento, permanencia y revocacion del beneficio y, sumado
a ello, los articulos 3 (parag. 2) y 9 del citado acuerdo, prescribieron los requisitos que
debia acreditar durante los 10 afos para renovar la exoneracion, asuntos de indole
material. En esa linea, insistié en que acorde con el principio de irretroactividad y la
jurisprudencia de esta corporacion, las unicas normas que podian ser aplicadas a efectos
de determinar si procedia o no la exencion eran las vigentes en la fecha en que esta fue
otorgada.

Igualmente, sostuvo que el articulo 5 del Acuerdo 071 de 2010, en el que se fundé el
municipio para revocar el beneficio, amplié e introdujo nuevas causales para la pérdida
de la exencion, asi que erraba el tribunal al manifestar que se trataba de una norma formal
que regulaba unicamente el procedimiento de fiscalizacion y por consiguiente era
aplicable al periodo 2015, siendo que en realidad era de contenido material por regular
un aspecto de fondo como lo es revocar un derecho que le fue legitimamente otorgado,
razon por la que, no podia ser aplicada.

-El tribunal omitié aplicar los principios sancionadores. Adujo que en caso de aceptarse
que el Acuerdo 071 de 2010 era aplicable, debian observarse los principios del articulo
197 de la Ley 1607 de 2012, los que ni siquiera fueron evaluados por el tribunal. A su
entender, en materia tributaria debe entenderse como sancion cualquier consecuencia
juridica o econdmica que se imponga por la autoridad como resultado de incumplir
obligaciones tributarias (formales o materiales). A partir de esa posicion, insistié en que,
bajo el principio de lesividad, la autoridad no motivé el dafo por la afectacion del recaudo
ni probd la intencién de causar dafio, puesto que el articulo 5 del Acuerdo 071 de 2010
no preveia una conducta culposa, de manera que debia probarse el dolo; igualmente,
alegd que se impuso la maxima sancién sin graduarla -revocacion del beneficio-, pese a
que debié atender criterios como la reincidencia, el dafio causado, los deberes de
diligencia exigibles y el periodo de discusion, pues la revocatoria debia reservarse al
incumplimiento de las condiciones especiales del articulo 2 del Acuerdo 025 de 2008, de
manera que no se atendieron los principios de gradualidad y proporcionalidad.

No apelé la condena en costas.
Pronunciamientos finales

La contraparte de la apelante y el ministerio publico guardaron silencio (indice 19 de
Samai).
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Juzga la Sala la legalidad de los actos acusados, atendiendo los cargos de
impugnacion de la demandante, en calidad de apelante Unico, contra la sentencia de
primera instancia que nego las pretensiones.

Problema juridico

Corresponde a la Sala definir: (i) si la Subdireccion de Ingresos y Tesoreria del municipio
demandado carecia de competencia para resolver el recurso de reconsideracion, por
cuanto la competencia era del alcalde y, por ende, se configurd el silencio administrativo
positivo. En caso negativo, tendria que establecerse: (ii) si el incumplimiento de acreditar
ante la Administracion las condiciones para conservar la exencion del ICA dentro de los
tres primeros meses del afio no implicaba la pérdida del beneficio, por no haberse previsto
en la norma especial -Acuerdo 025 de 2008- y si la autoridad aplico retroactivamente el
articulo 5 del Acuerdo 071 de 2010, modificado por el Acuerdo 052 de 2014, pues este
no regia para la fecha en que fue otorgado el beneficio tributario. Por ultimo, se analizara
(iii) si aplicaban los principios de lesividad, gradualidad y proporcionalidad, por ser el acto
de revocacion de la exencidn de naturaleza sancionatoria.

Analisis del caso concreto

2- A juicio de la demandante, el tribunal incurrié en defecto material o sustantivo, porque
analizo la falta de competencia a la luz de la normativa general, cuando debid hacerlo a
partir de la regulacion especial -Acuerdo 025 de 2008- que reglamentd la «exoneracion»
del ICA. Segun los articulos 3 y 9 idem, el alcalde era quien podia revocar el beneficio,
decision contra la que procedia el recurso de reposicion, de modo que la competencia
para resolver la impugnacion residia en ese funcionario y no en un empleado de inferior
jerarquia, como el de la Subsecretaria de Ingresos y Tesoreria. Por ello, las normas
generales que atribuyeron dicha funcién a esta ultima dependencia eran insubsistentes.
En virtud de la falta de competencia funcional, sostuvo que se afectd la validez del acto,
en tanto nunca nacié6 a la vida juridica y se configuré el silencio administrativo positivo.

La Administracion y el tribunal coincidieron en que la Subsecretaria de Ingresos y
Tesoreria era competente para decidir el recurso de reconsideracién, de conformidad con
el articulo 356 del Acuerdo 071 de 2010, pues la atribucidén para dirimir la impugnacion
no se determinaba por el orden jerarquico de los funcionarios. Asi, pese a que la decisién
que revoco el beneficio fue emitida por el alcalde, tal subdireccion era competente para
decidir el recurso de reconsideracion, aunque no guardara relacion jerarquica con el
funcionario que revoco el beneficio. Por ello, el a quo descarté la expedicién irregular del
acto que resolvié la impugnacion y la configuracion del silencio administrativo positivo.

3- A los efectos de dirimir el debate planteado, la Sala advierte que el Acuerdo 025 de
2008 establecié la exoneracion de los impuestos de industria y comercio, avisos y
tableros y predial unificado, beneficio que, en principio, estaba dirigido a las nuevas
empresas que vincularan personal residente en el municipio. En linea con ese propdésito,
la norma fijé el alcance de la exencion (hasta el 100% para el ICA), las condiciones
especiales para acceder a esta, el tiempo en que se concederia, el procedimiento para
acogerse al beneficio y el reconocimiento y pérdida de la respectiva desgravacién. Sobre

esto ultimo, el paragrafo 2 del articulo 3 determind que «si el contribuyente acreedor al beneficio
de exoneracion varia las condiciones que dieron origen a la misma, se procedera a la revocacion inmediata,
mediante resolucion motivada expedida por el sefior Alcalde municipal. Contra dicha resolucién procedera
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el recurso de reposicion, dentro de los cinco dias habiles siguientes a su notificacion personal o por edicto».

De esa forma, el referido Acuerdo 25 de 2008, normativa especial, regulé de manera
integra el procedimiento para determinar la pérdida del beneficio y, a tal fin, establecié no
solamente la autoridad que lo dirimiria, sino también el recurso procedente. En este caso,
se advierte que el ente demandado aplico la citada disposicidon a efecto de la revocacion
del beneficio, pues la resolucion que la revocd y que es objeto de demanda fue proferida
por el alcalde, de manera que ante este debia interponerse el recurso, quien era el
competente para resolverlo (reposicidon). Sin embargo, el municipio concedid el recurso
de reconsideracion previsto en el articulo 5 del Acuerdo 071 de 2010 (Estatuto de Rentas
municipal), modificado por el Acuerdo 052 de 2014, que procedia de manera general
contra los actos de revocatoria de las exenciones y beneficios municipales y debia
resolverse por «el grupo de trabajo especializado de la Direccion de Ingresos y Tesoreria de la
Secretaria de Hacienda», 0 quien hiciera sus veces. Ahora, acorde con el articulo 356 idem,
el profesional especializado de la Administracion tributaria debia fallar los recursos de
reconsideracion contra los diversos actos de determinacion de tributos y sancionatorios
y, en general, los demas recursos que no estuvieran asignados a otros funcionarios.

Entonces, atendida la normativa especial en materia de la exencion de ICA, la
competencia funcional tanto para definir la revocatoria del beneficio como para desatar
la impugnacion contra tal decision era del alcalde municipal. Asi, aunque el recurso
concedido no hubiere sido el de reposicion, sino el de reconsideracion, este no podia ser
decidido por un funcionario diferente al alcalde, pues fue quien revoco la exencién, de tal
forma que el acto que desaté la impugnacion incurre en un vicio de nulidad al ser fallado
por un funcionario sin competencia funcional, lo que aparejaria la invalidez de esa
decision administrativa, esto es, su inexistencia.

3.1- En linea con lo indicado, el articulo 368 del Acuerdo 071 de 2010 establece que si
transcurrido el término sefialado para resolver el recurso de reconsideracion — que fue el
concedido por el municipio- este no ha sido resuelto -un afio desde su interposicion en
debida forma de acuerdo con el articulo 366 idem-, aquel se entendera fallado a favor del
recurrente, lo cual sucederia en el sub lite, habida cuenta de la invalidez de la resolucion
que resolvid el recurso de reconsideracion interpuesto, pues vale insistirse, este no fue
decidido por el funcionario competente.

3.2- De las pruebas recopiladas en el expediente se evidencia que con el Radicado
CR20160020558, del 28 de noviembre de 2016, la actora interpuso recurso de
reconsideracion en contra de la Resolucion 440 de 2016, el cual no fue decidido por el
funcionario competente, sino por la Subsecretaria de Ingresos y Tesoreria, a través de la
Resolucién 1150.47.020, del 28 de septiembre de 2017, de modo que bajo lo regulado
por el articulo 368 idem se encuentra configurado el silencio administrativo positivo
reclamado por la impugnante lo que significara reconocerse que conservaria la exencién
del ICA por el periodo 2015, vigencia fiscal 2016.

Prospera el cargo de apelacion. En virtud de lo anterior, la Sala se relevara del estudio
de los demas cargos formulados, dado que lo analizado es suficiente para revocar la
providencia del tribunal.

Conclusion
4- Por lo razonado en precedencia, la Sala establece como contenido interpretativo para

este caso que, en virtud de la normativa especial prevista en el Acuerdo 025 de 2008, el
recurso contra el acto de revocatoria del beneficio de exencidon en materia del ICA debia
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ser resuelto por el alcalde municipal, lo que al haberse pretermitido, derivd en la
configuracion del silencio administrativo positivo, lo que llevaria insito entender fallada la
impugnacién a favor de la demandante, de tal forma que se declarara que la demandante
mantuvo el beneficio de exencién del ICA por el periodo 2015, vigencia fiscal 2016 -
periodo en cuestidon-. Por esto, la Sala revocara la sentencia de primera instancia y, en
su lugar, declarara la nulidad de los actos administrativos demandados.

Costas

5- Acogiendo la posicién mayoritaria de la Sala respecto de que el articulo 365.8 del CGP
condiciona la imposicion de la condena en costas a que se encuentren causadas y
probadas en el expediente, no siendo suficiente que haya una parte vencida en el
proceso, la Sala se abstendra de condenar en costas en esta instancia por no obrar
prueba en el proceso.

Por otra parte, levantara la condena en costas impuesta en la sentencia de primera
instancia, sin consideracion a que dicho aspecto no fuera apelado, pues la impugnante
dejo de ser parte vencida en el juicio, tras la revocatoria de dicho fallo en esta instancia.

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

FALLA

1. Revocar la sentencia apelada. En su lugar:

Primero. Declarar la nulidad de las resoluciones 440, del 12 de septiembre de 2016, y 1150.47.020,
del 28 de septiembre de 2017, por medio de las cuales la demandada revocé la resolucion que
concedio una exoneracion del impuesto de industria y comercio y su complementario de avisos y
tableros a la empresa Cencosud Colombia S.A.

Segundo. En consecuencia, declarar configurado el silencio administrativo positivo y, como resultado
de ello, reconocerse que la demandante mantuvo el beneficio tributario oforgado mediante la
Resolucién 2128 de 2009 para el afio gravable 2015, vigencia fiscal 2016.

Tercero. Sin condena en costas.
2. Sin condena en costas en esta instancia.
Notifiquese y comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprobod en la sesion de la fecha.
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