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DIVIDENDOS PARA EFECTOS DE ICA EN LAS PERSONAS JURIDICAS -
Criterios para determinar su inclusién o exclusion de la base gravable.
Reiteracion de jurisprudencia. Para el efecto es determinante establecer si
los actos mercantiles realizados por la persona juridica se enmarcan dentro
del giro ordinario de sus negocios / IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO
- Dividendos percibidos por personas juridicas. Reiteraciéon de
jurisprudencia. Estan gravados los percibidos por las sociedades que, de
forma habitual, es decir, dentro del giro ordinario de sus negocios, ejecutan
el acto de comercio previsto en el numeral 5 del articulo 20 del Codigo de
Comercio / DIVIDENDOS PARA EFECTOS DE ICA EN LAS PERSONAS
NATURALES - Criterios para determinar su inclusién o exclusion de la base
gravable. Aplicabilidad del analisis efectuado por la Seccion respecto de las
personas juridicas. El hecho de ejercer la actividad econémica de forma
habitual y profesional es determinante para definir si, por ello, la persona
natural efectla actividad comercial y, por ende, los ingresos que tal
actividad le reporta estan gravados con ICA / ACTIVIDAD ECONOMICA
HABITUAL DE LA PERSONA NATURAL PARA EFECTOS DEL ICA - Prueba.
El RUT o en el registro tributario adoptado por la respectiva entidad
territorial constituye uno de los medios probatorios para acreditarla /
ACTIVIDAD ECONOMICA HABITUAL DE LA PERSONA NATURAL PARA
EFECTOS DEL ICA - Determinacion y alcance. Andlisis de la realidad de los
negocios para establecer la calidad de sujeto pasivo del tributo. Al igual que
ocurre con las personas juridicas, se debe consultar la realidad de los
negocios para establecer la calidad de sujeto pasivo del tributo, pues, la
actividad reportada en el RUT puede ser una de las tantas que la persona
ejecute

1.1 En relacion con la negociacién de acciones o participaciones societarias en las
personas juridicas, para efectos de la inclusion o exclusion de la base gravable de
ICA, la Sala, en reciente pronunciamiento, analizdé los criterios a los que ha
acudido la Seccion en relacién con el tratamiento tributario para efectos del ICA en
la compra y venta de acciones y, la percepcion de dividendos. 1.2 En esa
oportunidad se concluy6 que para efectos de ICA es determinante establecer si los
actos mercantiles realizados por una persona juridica se enmarcan dentro del giro
ordinario de sus negocios. 1.3 En este sentido, se reiteré que cuando la ejecucién
del acto de comercio previsto en el numeral 5 del articulo 20 del C. de Co., esto
es, “[l]Ja intervencién como asociado en la constitucion de sociedades comerciales,
(...) o la negociacion a titulo oneroso de las partes de interés, cuotas o acciones”
es ocasional, este acto de comercio no constituye actividad mercantil gravada con
este tributo, pero, cuando esta actividad se ejerce de manera “habitual y
profesional, si, caso en el cual, la base gravable del impuesto la constituye el
ingreso que se percibe por concepto de dividendos pues es la forma en que se
materializa la ganancia obtenida por la ejecucion de la referida actividad
mercantil”. 1.4 De esta manera, para definir si los dividendos derivados de la
negociacion de acciones 0 participaciones societarias en las personas juridicas
hacen o no parte de la base gravable del ICA, se acudi6 al criterio de acto de
comercio asociado al giro ordinario de los negocios, esto es, si su ejecucion se
hace de manera habitual u ordinaria, lo que presupone, de todas formas, que
pueda ejecutarla en consideracion a su objeto social y sin que esté limitada a la
actividad principal. 1.5 Conforme con lo anterior, se concluyé que estan gravados
con ICA los dividendos percibidos por las sociedades que, de manera habitual, es
decir, dentro de su giro ordinario de los negocios, ejecutan el acto de comercio
previsto en el numeral 5 del articulo 20 del C. de Co. Se precis6 que una cosa es
determinar si una actividad se desarrolla de manera habitual dentro del giro
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ordinario de los negocios y otra, muy distinta, la periodicidad con que la misma se
lleva a cabo, porque conforme con el articulo 32 de la Ley 14 de 1983, no es
necesario que la actividad —en este caso compra y/o venta de acciones o
participaciones societarias para obtener dividendos- se realice de manera
permanente, para que esté sujeta al ICA. Ademas, se puntualiz6 que es la realidad
de los negocios la que permite calificarlos como tales, lo que surge del andlisis de
los actos de comercio que esta ejecuta de manera habitual. 1.6 El andlisis
realizado en el caso de las personas juridicas aplica para las personas naturales,
de manera que, el hecho de ejercer la actividad econdmica de manera “habitual y
profesional”’, es determinante para definir si la persona natural, por tal hecho,
efectla actividad comercial y, por ende, los ingresos que esta actividad le reporta
estan gravados con ICA. Esto guarda consonancia con lo previsto en el articulo 10
del Codigo de Comercio, conforme con el cual, “[sJon comerciantes las personas
gue profesionalmente se ocupan en alguna de las actividades que la ley considera
mercantiles”. Y con el articulo 11 del mismo ordenamiento, que dispone que “[l]as
personas que ejecuten ocasionalmente operaciones mercantiles no se
consideraran comerciantes”. 1.7 Si bien, en las personas naturales no se puede
acudir al giro ordinario de los negocios, porque este se predica de las personas
juridicas, es posible verificar, a efectos de determinar su actividad econémica
habitual, aquella reportada en el RUT o en el registro tributario que se haya
adoptado en el ente territorial. Con la salvedad, claro esta, que al igual que ocurre
en las personas juridicas, esa actividad econémica reportada en el RUT puede ser
una de las tantas que se ejecuta en la realidad. Realidad que, se reitera, es la que
se debe consultar para efectos de determinar la calidad de sujeto pasivo del
impuesto de industria y comercio. 1.8 De esta manera, el RUT o el registro
tributario, segun el caso, constituye uno de los medios de prueba con los que
cuenta tanto la administracion como el contribuyente para acreditar el ejercicio
habitual y profesional de los actos y operaciones consideradas como mercantiles
en la legislacion Colombiana. 1.9 Conforme con lo expuesto, se concluye que si
una persona natural recibe a titulo gratuito por un acto esporadico o invierte
ocasionalmente en una sociedad comercial, y en tal virtud adquiere el caracter de
asociado, los dividendos derivados de la negociacibn de acciones o
participaciones societarias no hacen parte de la base gravable del ICA, porque no
se puede considerar que en estas condiciones ejerce una actividad comercial.
1.10 Por el contrario, si la persona natural ejerce la actividad comercial de
negociacion a titulo oneroso de las partes de interés, cuotas o acciones, de
manera “habitual y profesional”, adquiere la connotacion de comerciante y, por
ende, los dividendos derivados de dicha actividad hacen parte de la base gravable
del ICA, a menos, claro esta, que el contribuyente pruebe que procede su
exclusion en los términos previstos en el articulo 42 del Decreto 252 de 2002,
porque se trata de actividades exentas y no sujetas, devoluciones, rebajas y
descuentos, exportaciones y la venta de activos fijos. 1.11 Es oportuno reiterar
que en criterio de la Sala, “cuando la intervencion como asociado en la
constitucion de sociedades se ejecuta de manera habitual y profesional, lo
normalmente acostumbrado es que las acciones formen parte del activo movible
de la empresa. Pero eso no obsta para que las acciones formen parte de su activo
fijo. Lo relevante es que, en uno u otro caso, los dividendos que percibe quien
ejecuta de manera habitual y profesional la intervencion como asociado en la
constitucion de sociedad estan gravados con el impuesto de industria y comercio.
Solo los ingresos por la venta de bienes que constituyan activo fijo estan exentos
por disposicion legal. Por lo tanto, no es pertinente aplicar esa regla de exencion a
los ingresos por dividendos de acciones que constituyan activo fijo para quien
ejecuta de manera habitual y profesional la intervencion como asociado en la
constitucion de sociedades”.
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FUENTE FORMAL: LEY 14 DE 1983 - ARTICULO 32 / CODIGO DE COMERCIO
- ARTICULO 10 / CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 11 / CODIGO DE
COMERCIO - ARTICULO 20 NUMERAL 5 / DECRETO 252 DE 2002 DISTRITO
CAPITAL - ARTICULO 42

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tratamiento tributario de la compra y venta de
acciones y/o participaciones societarias y la percepcion de dividendos por parte de
las personas juridicas para efectos de determinar su inclusion o no en la base
gravable del impuesto de industria y comercio se reitera la sentencia del Consejo
de Estado, Seccidn Cuarta, del 31 de mayo de 2018, radicacion 25000-23-37-000-
2013-00615-01(21776), C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, reiterada en las
sentencias de 18 de julio de 2018, radicacion 25000-23-37-000-2015-01063-01
(23009), C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez; 26 de julio de 2018, radicacion
25000-23-37-000-2013-00585-01 (21162), Stella Jeannette Carvajal Basto; 4 de
octubre de 2018, radicaciéon 25000-23-37-000-2013-00618-01 (22374), C.P. Milton
Chaves Garcia; 15 de noviembre de 2018, radicacion 25000-23-37-000-2015-
00840-01 (23700), C.P. Milton Chaves Garcia y de 14 de marzo de 2019,
radicacion 05001-23-33-000-2016-00230-01 (23097), C.P. Stella Jeannette
Carvajal Basto.

NOTA DE RELATORIA: Sobre los presupuestos para que el acto mercantil previsto
en el numeral 5 del articulo 20 del Codigo de Comercio sea gravado con ICA se cita
la sentencia del Consejo de Estado, Seccion Cuarta, de 20 de noviembre de 2014,
radicacion 25000-23-27-000-2008-00209-01(18750), C.P. Hugo Fernando Bastidas
Barcenas, reiterada, entre otras, en sentencia de 31 de mayo de 2018, radicacion
25000-23-37-000-2013-00615-01(21776), C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la exclusién de la base gravable del ICA de los
ingresos provenientes de la venta de activos fijos se cita la sentencia del Consejo de
Estado, Seccion Cuarta, de 22 de septiembre de 2004, radicacion 25000-23-27-000-
2001-1733-01(13726), C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa; 25 de marzo de 2010,
radicacion 25000-23-27-000-2005-00260-01(17002), C.P. Hugo Fernando Bastidas
Barcenas y de 4 de marzo de 2010, radicacion 25000-23-27-000-2005-01677-
01(16967), C.P. Hugo Fernando Bastidas Béarcenas.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la improcedencia de la aplicacion de la regla de
exencion de los ingresos provenientes de la venta de activos fijos a los ingresos por
dividendos de acciones que constituyan un activo fijo para quien ejecuta de manera
habitual y profesional la intervencion como asociado en la constitucion de
sociedades se reitera la sentencia del Consejo de Estado, Seccion Cuarta, de 20 de
noviembre de 2014, radicacion 25000-23-27-000-2008-00209-01(18750), C.P. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas, reiterada, entre otras, en sentencia de 31 de mayo de
2018, radicacion 25000-23-37-000-2013-00615-01(21776), C.P. Jorge Octavio
Ramirez Ramirez. Sobre el mismo tema también se pueden consultar las
sentencias de 22 de septiembre de 2004, radicacion 25000-23-27-000-2001-1733-
01(13726), C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa; 25 de marzo de 2010, radicacion 25000-
23-27-000-2005-00260-01(17002), C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas y de 4
de marzo de 2010, radicacion 25000-23-27-000-2005-01677-01(16967), C.P. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas.

ACTIVIDAD DE RENTISTA DE CAPITAL - Clasificacion de Actividades
Economicas CIIU / RENTISTA DE CAPITAL - Nocion / SUJECION PASIVA AL
IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO DE RENTISTA DE CAPITAL -
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Obligacion de presentar declaracion del ICA por el ejercicio habitual de la
actividad comercial de negociar a titulo oneroso partes de interés, cuotas o
acciones / SANCION POR NO PRESENTAR DECLARACION DEL IMPUESTO
DE INDUSTRIA, COMERCIO, AVISOS Y TABLEROS IMPUESTA A RENTISTA
DE CAPITAL POR NO DECLARAR INGRESOS PERCIBIDOS POR EL
EJERCICIO HABITUAL DE LA ACTIVIDAD COMERCIAL DE NEGOCIACION A
TITULO ONEROSO DE PARTES DE INTERES, CUOTAS O ACCIONES -
Legalidad / ESTUDIO EN SEGUNDA INSTANCIA DE CARGOS DE
ILEGALIDAD PLANTEADOS EN LA DEMANDA, PERO NO RESUELTOS EN
SENTENCIA FAVORABLE DE PRIMERA INSTANCIA REVOCADA EN
APELACION - Procedencia. Reiteracion de jurisprudencia. Se deben resolver
en segunda instancia para proteger el derecho de defensa y el debido
proceso de la parte actora, quien no estaba legitimada para apelar porque el
fallo le fue favorable

2.3 Conforme con la clasificacion de actividades econdémicas CIIU Revision 4 A.C.
elaborada por el DANE para Colombia, adoptada por la DIAN para efectos del
control y determinacion de los impuestos y demas obligaciones tributarias,
aduaneras y cambiarias mediante la resolucién 000139 de 21 de noviembre de
2012, el Codigo 0090 corresponde a “Rentistas de Capital, solo personas
naturales”, cuya descripcidn corresponde a: “[p]ersonas naturales o sucesiones
iliquidas cuyos ingresos provienen de intereses, descuentos, beneficios,
ganancias, utilidades y en general, todo cuanto represente rendimiento de capital
o diferencia entre el valor invertido o aportado, y el valor futuro y/o pagado o
abonado al aportante o inversionista”. Tanto el codigo de la actividad econémica
como su descripcion coinciden con el previsto en las resoluciones de la DIAN
11351 de 28 de noviembre de 2005 y 00432 de 19 de noviembre de 2008, para
rentistas de capital - persona naturales, que estaban vigentes para los periodos en
discusion. 2.4 Es decir, se trata de un hecho probado y no controvertido que el
demandante, para los afios 2007, 2008 y 2009, ejercia como actividad econémica
principal la de rentista de capital, entendida como aquella que ejerce la persona
natural que obtiene sus ingresos por la ganancia que le genera la inversion de un
capital. Nétese que la parte actora no cuestioné la veracidad de la informacion
reportada en el RUT, tampoco informé que sus ingresos provengan de otra
actividad diferente a la de rentista de capital. Por el contrario, en la demanda se
afirmé que durante los periodos en discusion percibié ingresos por dividendos en
(...) lo que denota el ejercicio habitual de la actividad comercial prevista en el
numeral 5° del articulo 20 del Cdodigo de Comercio de “negociacion a titulo
oneroso de las partes de interés, cuotas o acciones”. 2.5 Ademas, esta probado
gue el ejercicio de la actividad econémica ejercida en los afios 2007, 2008 y 2009
le reportd los siguientes ingresos: (...) 2.5.2 En las declaraciones de renta
presentadas por el demandante por los afios 2007, 2008 y 2009, el contribuyente
reporto los siguientes ingresos: (...) 2.6 Por lo anterior, se concluye que le asiste
razon a la administraciéon distrital al afirmar que el sefior Armando Flérez Pinzén,
durante los periodos en discusion, ejercid una actividad economica de caracter
comercial, concretamente, la prevista en el numeral 5 del articulo 20 del Cédigo de
Comercio, razon por la cual, estaba obligado a declarar el impuesto de industria y
comercio. 2.7 Como el demandante no presenté las declaraciones del impuesto de
industria y comercio por las vigencias en discusion, procedia la sancién por no
declarar prevista en el numeral 3 del articulo 60 del Decreto 807 de 1993,
modificado por el articulo 33 del Decreto 362 de 2002. 2.8 En este orden de ideas,
se debe revocar la sentencia de primera instancia, en cuanto declar6 la nulidad de
los actos administrativos demandados, porque concluyé que el demandante no
estaba obligado a presentar la declaracién del impuesto de industria y comercio
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por los periodos en discusion. 2.9 No obstante lo anterior, como el Tribunal
resolvi6 en forma desfavorable el primer cargo de la demanda - indebida
notificacién del emplazamiento para declarar- y se abstuvo de resolver el Ultimo
cargo planteado por el demandante - indebida tasacién de la base gravable del
ICA-, es del caso, en esta instancia, referirse a los mismos, para preservar el
derecho a la defensa y al debido proceso de la parte actora, que no estaba
legitimada para apelar, toda vez que la sentencia le era favorable (art. 320 CGP).

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 20 NUMERAL 5 /
DECRETO 807 DE 1993 DISTRITO CAPITAL - ARTICULO 60 NUMERAL 3 /
DECRETO 362 DE 2002 DISTRITO CAPITAL - ARTICULO 33 / RESOLUCION
DIAN 11351 DE 28 DE NOVIEMBRE DE 2005 / RESOLUCION DIAN 00432 DE
19 DE NOVIEMBRE DE 2008 / RESOLUCION 066 DE 31 DE ENERO DE 2012
DANE (CLASIFICACION DE ACTIVIDADES ECONOMICAS CllU REVISION 4
AC) - CODIGO 0090 / RESOLUCION DIAN 00139 DE 21 DE NOVIEMBRE DE
2012 / LEY 1564 DE 2012 (CODIGO GENERAL DEL PROCESO) - ARTICULO
320

NOTA DE RELATORIA: Sobre la procedibilidad de que el juez de segunda instancia
resuelva los cargos de ilegalidad planteados en la demanda que no fueron resueltos
en la sentencia favorable de primera instancia, que resulta revocada en la apelacion,
en aras de preservar el derecho a la defensa y al debido proceso de la parte
actora, quien no estaba legitimada para apelar, toda vez que la sentencia le era
favorable, se citan las sentencias del Consejo de Estado, Seccion Cuarta, de 12 de
diciembre de 2014, radicacién 13001-23-31-000-2009-00446-01(19121); 15 de junio
de 2016, radicacién 25000-23-37-000-2012-00409-01(20873); 15 de septiembre de
2016, radicacion 08001-23-33-000-2012-00114-01(20555); 23 de noviembre de 2017,
radicacion 25000-23-27-000-2011-00273-01(20596); 24 de noviembre de 2017,
radicacion 25000-23-37-000-2012-00019-01(20700), C.P. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez y de 31 de mayo de 2018, radicacion 25000-23-37-000-2013-00615-
01(21776), C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, entre otras.

NOTIFICACION DEL EMPLAZAMIENTO PARA DECLARAR - Distrito Capital.
Emplazamientos expedidos en el afio 2012. Inaplicabilidad del articulo 14 del
Acuerdo Distrital 469 de 22 de febrero de 2011 por falta de implementacion
del RIT en el Distrito Capital / REGISTRO DE INFORMACION TRIBUTARIA RIT
DISTRITO CAPITAL - Implementacion. Se hizo con la Resolucién 219 del 30
de octubre de 2017 de la Secretaria Distrital de Hacienda / NOTIFICACION
DEL EMPLAZAMIENTO PARA DECLARAR EN EL DISTRITO CAPITAL -
Emplazamientos expedidos en el afio 2012. Para el efecto se aplicaban los
articulos 6 y 7 del Decreto Distrital 807 de 1993, que remitian a los articulos
565, 566, 569 y 570 del Estatuto Tributario / NOTIFICACION DE
EMPLAZAMIENTO PARA DECLARAR EXPEDIDO POR EL DISTRITO CAPITAL
EFECTUADA EN LA DIRECCION INFORMADA POR EL CONTRIBUYENTE EN
LA DECLARACION DEL IMPUESTO PREDIAL DEL ANO 2012 - Legalidad

3.2 Es cierto, como lo afirmo el Tribunal, que el articulo 12 del Acuerdo 469 de 22
de febrero de 2011, vigente para la época, sefiala que los emplazamientos
proferidos por la Direccién Distrital de Impuestos de Bogota, “deben notificarse por
correo a través de la red oficial de correos o de cualquier servicio de mensajeria
especializada debidamente autorizada por la autoridad competente, o
personalmente o de manera electronica”. A su vez, en el paragrafo de la citada
norma se dispone que la notificacién por correo se “practicard mediante entrega
de una copia del acto correspondiente en la direccion de notificacion del
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contribuyente”. Sin embargo, se pone de presente que el articulo 14 de la norma
en cita se refiere a la direccidbn para notificaciones y al respecto prevé que la
“notificacion de las actuaciones de la administracion tributaria distrital, debera
efectuarse a la direccion informada por el contribuyente o declarante en el
Registro de Informacion Tributaria —RIT-" (...) Pero, en criterio de la Sala, esta
norma no se podia aplicar para el afio 2012, porque el Concejo de Bogota, D.C.
dispuso que este articulo 14 seria aplicable “una vez se implemente el RIT,
conforme a los términos del reglamento”. Y fue con la resolucion 219 de 30 de
octubre de 2017 que la Secretaria Distrital de Hacienda establecié los
lineamientos, términos, condiciones y plazos para la operatividad e
implementacion del Registro de Informacion Tributaria “RIT” y se dictan otras
disposiciones. 3.3 Por esta razon, la norma aplicable, para efectos de determinar
la direccion de notificacion, en el caso concreto, corresponde a los articulos 6y 7
del Decreto Distrital 807 de 1993. El articulo 6 del Decreto 807 de 1993 sefiala que
para “la notificacion de los actos de la administracion tributaria distrital seran
aplicables los articulos 565, 566, 569, y 570 del Estatuto Tributario Nacional”.
Ademas, el articulo 7 del Decreto 807 de 1993, prevé la direccion para
notificaciones vy, al respecto, sefiala que la “notificacion de las actuaciones de la
administracion tributaria distrital, debera efectuarse a la direccion informada por el
contribuyente o declarante en la ultima declaracion del respectivo impuesto, o
mediante formato oficial de cambio de direccibn presentado ante la oficina
competente”. Que “[cluando se presente cambio de direccion, la antigua direccion
continuara siendo valida durante los tres (3) meses siguientes, sin perjuicio de la
validez de la nueva direccién”. Y que “[cluando no exista declaracion del
respectivo impuesto o formato oficial de cambio de direccion, o cuando el
contribuyente no estuviere obligado a declarar, o cuando el acto a notificar no se
refiera a un impuesto determinado, la notificacién se efectuara a la direccion que
establezca la Administracion mediante verificacion directa o mediante la utilizacion
de guias telefénicas, directorios y en general de informacién oficial, comercial o
bancaria”. 3.4 Conforme con lo anterior, se concluye que como el contribuyente no
habia presentado declaracion del impuesto de ICA, la administracion estaba
facultada para establecer la direccion de notificacion mediante la verificacion
directa 0 mediante la utilizacién de guias telefonicas, directorios y en general de
informacion oficial, comercial o bancaria, como en efecto lo hizo. 3.5 En este orden
de ideas, es claro que la notificacion del emplazamiento para declarar se realizé
en la direccidon correcta, por corresponder a la informada en la declaracion del
impuesto predial presentado por el contribuyente en el afio 2012. 3.6 Es oportuno
aclarar que en ninguna de las normas sefaladas se dispone que en forma
prioritaria y necesaria la administracion distrital tenia que notificar sus actos en la
direccién informada en el RUT por el contribuyente. Ademas, se advierte que
como el correo no fue objeto de devolucion, la administracion tampoco estaba
obligada a verificar otras direcciones. Maxime si se tiene en cuenta que en el
administrado recae la responsabilidad de informar su direccion para notificacion no
solo ante la DIAN, también ante las administraciones locales.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 565 / ESTATUTO
TRIBUTARIO - ARTICULO 566 / ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 569 /
ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 570 / DECRETO 807 DE 1993 DISTRITO
CAPITAL - ARTICULO 6 / DECRETO 807 DE 1993 DISTRITO CAPITAL -
ARTICULO 7 / ACUERDO 469 DE 2011 DISTRITO CAPITAL - ARTICULO 12 /
ACUERDO 469 DE 2011 DISTRITO CAPITAL - ARTICULO 14 / RESOLUCION
219 DE 30 DE OCTUBRE DE 2017 SECRETARIA DE HACIENDA DISTRITO
CAPITAL
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BASE DE LA SANCION POR NO DECLARAR IMPUESTO DE INDUSTRIA Y
COMERCIO ICA - Distrito Capital / SANCION POR NO DECLARAR IMPUESTO
DE INDUSTRIA Y COMERCIO ICA POR INGRESOS PERCIBIDOS POR
RENTISTA DE CAPITAL ANO 2017 - Legalidad. Se debe mantener la sancion
porque observo la base legal —ingresos brutos-, la cual no fue desvirtuada
por el actor / SANCION POR NO DECLARAR IMPUESTO DE INDUSTRIA Y
COMERCIO ICA - Base. Debe coincidir con la base gravable del ICA, porque
los ingresos brutos constituyen un factor comun en los dos conceptos, es
decir, que la base de la sancion debe guardar coherencia con el acto de
determinacion oficial del tributo / SANCIONES TRIBUTARIAS EN EL
DISTRITO CAPITAL - Valor minimo / SANCION POR NO DECLARAR
IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO ICA - llegalidad parcial. Diferencia
entre la base de la sancién (ingresos brutos) y la base gravable del tributo
fijada en las liquidaciones oficiales de aforo de los bimestres respecto de los
cuales se omitié el deber de declarar

4.4 Otro de los cuestionamientos a la liquidacion de la sancién por no declarar
tiene que ver con la presunta inclusion de los ingresos reportados por la venta de
los titulos que el demandante poseia en varias sociedades, concepto que, en
principio, hace parte de la base para imponer sancion por no declarar, en los
términos del articulo 33 del Decreto 362 de 2002, que modifico el articulo 60 del
Decreto 807 de 1993, conforme con el cual, esta sancion se calcula sobre los
ingresos brutos. 4.5 Sin embargo, en este caso, la Sala observa que con los
antecedentes administrativos se aporté copia de la resolucién 536 DDI 015436
de 7 de marzo de 2013, por la que la Direccidon Distrital de Impuestos de Bogota
profirio liquidacion de aforo al contribuyente por las declaraciones del ICA
correspondiente a los seis (6) bimestres de los afios 2008 y 2009. Repéarese que
en este acto no se aforaron los bimestres 4, 5 y 6 del afio 2007 relacionados en la
resolucién sancién que le antecedid, que es objeto de demanda en este proceso.
4.6 Conforme con lo anterior, se concluye que como el demandante estaba
obligado a declarar ICA por los ingresos obtenidos en el afio 2007 (bimestres 4, 5
y 6), originados del ejercicio de la actividad de rentista de capital, se debe
mantener la sancién determinada por la administracion, porque observé la base
legal —ingresos brutos- (...), que no ha sido desvirtuada por el actor. 4.7 Ahora
bien, en lo que tiene que ver con los seis bimestres de los afios 2008 y 2009, la
Sala advierte que al comparar los ingresos brutos tenidos en cuenta por la
administracion tanto en la liquidacion de la sancion por no declarar ICA como en la
liquidacion de aforo correspondiente, surge una diferencia significativa (...) 4.8
Para la Sala, es claro que la base para la sancién por no declarar debe coincidir
con la base gravable del ICA, porque los ingresos brutos constituyen un factor
comun en estos conceptos. Asi se desprende de los articulos 33 del Decreto 362
de 2002, que modifico el articulo 60 del Decreto 807 de 1993 y 33 de la Ley 14 de
1983. 4.9 En este orden de ideas, se concluye que aunque la sancion por no
declarar ICA es procedente, los actos administrativos demandados se deben
anular de manera parcial, en el sentido de modificar la base de la sancién en los
seis (6) bimestres de los afios 2008 y 2009, conforme con los ingresos brutos
tenidos en cuenta en la liquidacion de aforo. 4.10 Lo anterior, porque, se insiste,
en criterio de la Sala, la sancion por no declarar debe guardar coherencia y
ajustarse con lo resuelto en el acto de determinacion oficial del tributo. 4.11
Ademas, se debe tener en cuenta que conforme con el articulo 3 del Acuerdo 27
de 2001, el valor minimo de cualquier sancion, incluidas las sanciones reducidas,
gue deban ser liquidadas por el contribuyente o declarante, o por la Administraciéon
Tributaria Distrital, sera equivalente a ocho (8) salarios minimos diarios vigentes
para el afio en el que se debia presentar la declaracién, por corresponder al hecho
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sancionable (...) 4.13 Por lo anterior, se revocara la sentencia de Tribunal y, en su
lugar, se declararéa la nulidad parcial de los actos administrativos demandados.

FUENTE FORMAL: LEY 14 DE 1983 - ARTICULO 33 / DECRETO 807 DE 1993
DISTRITO CAPITAL - ARTICULO 60 / DECRETO 362 DE 2002 DISTRITO
CAPITAL - ARTICULO 33 / ACUERDO 27 DE 2001 DISTRITO CAPITAL -
ARTICULO 3

SOLICITUD DE DEVOLUCION DEL ARANCEL JUDICIAL FORMULADA COMO
PRETENSION DE LA DEMANDA - Improcedencia / DEVOLUCION DEL
ARANCEL JUDICIAL - Competencia. El tramite correspondiente compete al
juez de primera instancia

5.1 En relacion con la solicitud que se “condene al demandado al pago del arancel
pagado por mi mandante y acreditado como requisito de procedibilidad de la
siguiente demanda, de acuerdo a lo establecido en /a ley 1653 de 2013, la Sala
advierte que esto no corresponde a una pretension propiamente dicha, que deba
ser objeto de estudio por esta Corporaciéon en sede de apelacion. Sin embargo, se
observa que en el plenario obra copia de la “CONSIGNACION DE DEPOSITOS
JUDICIALES?”, en la que consta que el 4 de diciembre de 2013, se realizé depdsito
a nombre del demandante, por concepto de arancel judicial (Ley 1653 de 2013)
(...) La orden de devolucion de esta suma, si fuere el caso, es de competencia del
Tribunal de origen, razén por la cual, este le debe dar el tramite correspondiente a
la solicitud de devolucion de lo pagado por concepto de arancel judicial.

FUENTE FORMAL: LEY 1653 DE 2013

COSTAS - Conformacion / CONDENA EN COSTAS - Improcedencia. Falta de
prueba de su causacién / CONDENA EN COSTAS CUANDO PROSPERAN
PARCIALMENTE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA - Facultad del juez
de abstenerse de condenar

No se condena en costas (gastos o expensas del proceso y agencias del
derecho), porque en el expediente no se probd su causacién, como lo exige el
numeral 8 del articulo 365 del CGP, aplicable al caso concreto por expresa
remision del articulo 188 del CPACA. Ademas, se advierte que en este asunto las
pretensiones de la demanda prosperaron de manera parcial, supuesto que en los
términos del numeral 5 del citado articulo 365 del CGP permite que el juez se
abstenga de condenar en costas.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 (CPACA) - ARTI'CULO 188 / LEY 1564
DE 2012 (CODIGO GENERAL DEL PROCESO) - ARTICULO 365 NUMERAL 5 /
LEY 1564 DE 2012 (CODIGO GENERAL DEL PROCESO) - ARTICULO 365
NUMERAL 8
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejero ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
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Bogota, D.C., dos (2) de octubre de dos mil diecinueve (2019)
Radicacién numero: 25000-23-37-000-2013-01537-01(23324)
Actor: ARMANDO FLOREZ PINZON

Demandado: SECRETARIA DE HACIENDA DISTRITAL — DIRECCION
DISTRITAL DE IMPUESTOS

FALLO

Conoce la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia de 14 de junio de 2017, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “A”, que en su parte resolutiva
dispuso lo siguiente:

PRIMERO: DECLARASE LA NULIDAD de las Resoluciones No. 1354
DDI 40105 del 10 de agosto de 2012, por medio de la cual el Jefe de la
Oficina de Liquidacién de la Subdireccién de Impuestos a la Produccién
y al Consumo de la Direccion Distrital de Impuestos de Bogota impuso
sancion al sefior Armando Fl6rez Pinzén por no presentar las
declaraciones del impuesto de Industria y Comercio, Avisos y Tableros
correspondientes a los bimestres 4° a 6° del afio gravable 2007, y 1° al
6° de los afios gravables 2008 y 2009; y de la Resolucién No.
DDI041938 del 9 de septiembre de 2013, por medio de la cual el jefe de
la Oficina de Recursos Tributarios de la Subdireccion Juridica Tributaria
de la Direccion Distrital de Impuestos de Bogota confirmé la anterior via
recurso de reconsideracion, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: Como consecuencias de lo anterior y a titulo de
restablecimiento del derecho, DECLARASE que el sefior Armando
Flérez Pinzon no esta obligado a pagar la sancion impuesta en los
actos que se anulan.

TERCERO: No se condena en costas a la parte vencida, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

CUARTO: ACEPTASE la renuncia de poder presentada por el Dr.
Diego Alejandro Baracaldo Amaya, de conformidad con lo expuesto en
la parte motiva de la presente providencia.

QUINTO: RECONOCESE personeria al doctor Nelson Javier Otalora
Vargas como apoderado de la parte demandada, en los términos y
para los efectos del poder conferido visible a folio 380.

SEXTO: En firme, archivese el expediente previa devolucion de los
antecedentes administrativos a la oficina de origen y del excedente de
gastos del proceso?.

! Folios 412 vuelto y 413.
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ANTECEDENTES
1. Demanda
1.1 Pretensiones

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, la
parte demandante solicité que se declare lo siguiente:

PRIMERA: Que es nula la Resoluciéon DDI041938 del 9 de septiembre
de 2013, “Por la cual se resuelve un recurso de reconsideracion”
notificada personalmente el 17 de 2013 y proferida por la Oficina de
Recursos Tributarios de la Direccion Distrital de Impuestos de Bogota,
de la Secretaria Distrital de Hacienda de Bogota D.C., con la cual se
confirma en todas sus partes la Resolucion 1354DDI140105 del 10 de
agosto de 2012 “Por medio de la cual se impone sancion al
contribuyente FLOREZ PINZON ARMANDO C.C. 3229404, por no
presentar las declaraciones del impuesto de Industria, Comercio, Avisos
y Tableros, correspondientes a los bimestres 4, 5y 6 de 2007, los (6)
bimestres de los afios gravables 2008 y 2009”, proferida por la Oficina
de la Liquidacion de la Subdireccion de Impuestos a la Produccién y al
Consumo de la Direccién Distrital de Impuestos de Bogota, de la
Secretaria Distrital de Hacienda de Bogota D.C. y debe declararse
nula, por haber sido expedida con violacién a las normas nacionales y
municipales a las que hubiere tenido que sujetarse.

SEGUNDA: Que es nula la Resolucion 1354DDI40105 del 10 de agosto
de 2012 “Por medio de la cual se impone sancion al contribuyente
FLOREZ PINZON ARMANDO C.C. 3229404, por no presentar las
declaraciones del impuesto de Industria, Comercio, Avisos y Tableros,
correspondientes a los bimestres 4, 5y 6 de 2007, los (6) bimestres de
los afios gravables 2008 y 2009, proferida por la Oficina de Liquidacion
de la Subdireccion de Impuestos a la Produccion y al Consumo de la
Direccion Distrital de Impuestos de Bogotd, de la Secretaria Distrital de
Hacienda de Bogota D.C., y debe declararse nula, por haber sido
expedida con la violacién a las normas nacionales y municipales a las
gue hubiere tenido que sujetarse.

TERCERA: Que como consecuencia de las declaraciones anteriores,
se declare la no sujecion por las vigencias fiscales 2007, 2008 y 2009
del impuesto de industria y comercio en el Distrito Capital de Bogota del
sefior ARMANDO FLOREZ PINZON, identificado con C.C. 3.229.404 de
Usaqueén, y se declare al demandante a paz y salvo por todo concepto
en sus obligaciones del impuesto de industria y comercio y su
complementario de avisos y tableros, correspondiente a los periodos
sefalados.

CUARTA: Se condene al demandado al pago de las costas procesales
a favor del demandante, al dar inicio a actuaciones juridicas por fuera
del marco de la ley y contraviniendo toda la jurisprudencia existente al
respecto.

QUINTA: Se condene al demandado al pago de las expensas en
derecho a favor del demandante, al dar inicio a las actuaciones juridicas
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por fuera del marco de ley y contraviniendo toda la jurisprudencia
existente al respecto.

SEXTA: Que se condene al demandado al pago del arancel pagado por
mi mandante y acreditado como requisito de procedibilidad de la
siguiente demanda, de acuerdo a lo establecido en la ley 1653 de
20132

1.2 Hechos relevantes del asunto

1.2.1 Previo oficio persuasivo® y emplazamiento para declarar?, la Oficina de
Liguidacion de la Subdireccion de Impuestos a la Produccién y al Consumo de la
Direccion Distrital de Impuestos de Bogota profiri6 la resolucion nro.
1354DDI40105 de 10 de agosto de 2012, mediante la cual se le impuso sancién al
sefior Armando Florez Pinzén por no declarar el impuesto de industria, comercio,
avisos y tableros correspondiente a los afios 2007 (bimestres 4, 5 y 6), 2008
(bimestres 1 a 6) y 2009 (bimestres 1 a 6)°.

1.2.2 Esta decisién se confirmé con la resolucion nro. D.D.l. 041938 de 9 de
septiembre de 2013, por la que se resolvid el recurso de reconsideracion
interpuesto por el sancionado.

1.2.3 La discusién se centrdo en: (i) la notificacion del emplazamiento para
declarar y (ii) la posibilidad de gravar con el impuesto de industria y comercio los
dividendos obtenidos por las personas naturales.

1.3 Normas violadas y el concepto de la violacion

Para la parte actora la actuacion de la Direccién Distrital de Impuestos de Bogota
vulnero los articulos 2, 6, 13 y 29 de la Constitucion Politica, 20 del Cédigo de
Comercio, 32,33y 35 de la Ley 14 de 1983, 715 del Estatuto Tributario, 162, 163
y 164 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, 164 del Decreto Distrital 807 de 1993y, 32, 34 y 42 del Decreto
Distrital 352 de 2002

El concepto de la violacidn se sintetiza asi:

1.3.1 Indebida notificacién del emplazamiento para declarar

La entidad demandada notificé el emplazamiento para declarar en una direccién
diferente (calle 119 A 71 A — 43) a la informada por el demandante en el RUT

(carrera 8 46-35), lo que condujo al desconocimiento del articulo 175 del ET y a la
violacion de los derechos de defensa, contradicciéon y debido proceso®.

2 Folios 2 y 3.

3 Nro. 2011EE289829 de octubre de 2011. Por los afios 2007 a 2011.

4 Nro. 2012EE87960 de 17 de abril de 2012. Por los afios 2007 (periodos 3, 4, 5y 6), 2008 y 2009.
Este acto administrativo se notificd por correo el 2 de mayo de 2012.

> El total de la sancion por no declarar afio 2007 — bimestres 4, 5y 6 ascendi6 a $16.499.000. Por
los 6 bimestres del afio 2008 se liquidd la suma total de $555.510.000 y por los 6 bimestres del afio
2009 se liquido la suma total de $573.871.000. Para un total de $1.145.880.000.

® Sustentd este cargo de ilegalidad en la sentencia de la Corte Constitucional C-096 de 2001, M.P.
Alvaro Tafur Galvis, por la que se declaré inexequible la expresion “y se entenderé surtida en la
fecha de introduccion al correo”, contenida en el articulo 566 del Decreto 0624 de 1989. También
transcribié apartes de la sentencia del Consejo de Estado de 18 de mayo de 2001, proceso 11683,
C.P. Juan Angel Palacio Hincapié.
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Puso de presente gque la direccidn que tuvo en cuenta la administracion
corresponde a un predio que para el 17 de abril de 2012, fecha en la que se
expidié el emplazamiento para declarar, ya no era de su propiedad’.

Afirmo que la administracion conocia la direccion correcta, tanto es asi, que el acto
previo al emplazamiento para declarar y la resolucién sancién se notificaron en
debida forma (en la direccién reportada en el RUT).

Concluy6 que esta irregularidad conduce a la nulidad de la actuacion
administrativa demandada.

1.3.2 Improcedencia de la sanciéon por no declarar los dividendos

Conforme con el numeral 5 del articulo 20 del Cédigo de Comercio, los ingresos
por concepto de dividendos y participaciones forman parte de la base gravable del
impuesto de industria y comercio, siempre que, en el caso de las personas
naturales, tengan la calidad de comerciantes.

En el caso concreto, el demandante no se dedica de manera habitual a la
compraventa de acciones, es decir, no ejecuta una actividad comercial que esté
gravada con ICA8.

Por el contrario, los dividendos en cuestion corresponden al producto de la
distribucion de utilidades que realizaron las sociedades de las que hace parte
como accionista.

1.3.3 Indebida tasacién de la base gravable del ICA

Para efectos de determinar la base gravable del impuesto de industria y comercio,
la entidad demandada tom¢ la totalidad de los ingresos declarados por el
demandante por concepto del impuesto de renta (afios 2007, 2008 y 2009) y los
dividié en seis (6) (cada afio), para determinar una base proporcional.

En este ejercicio la administracién distrital no observo si esos ingresos reportados
en renta son de caracter salarial o por otro concepto.

A su vez, desconoci6 la doctrina oficial, porque para proferir los actos
demandados tomo la totalidad de los ingresos generados en la venta de los titulos,
cuando lo correcto es tener en cuenta los rendimientos®.

Puso de presente que durante el afio 2007 la sociedad Grupo ASD S.A. le pagé
dividendos por la suma total de $578.900.000, tal como consta en el certificado del
contador publico aportado con la demanda.

7 Conforme consta en el Certificado de Tradicion y Libertad, el predio con direccion catastral calle
119 A 71 A -43, fue objeto de compraventa mediante escritura publica nro. 1387 de 13 de marzo de
2012, otorgada por la Notaria 24 de Bogota. Anotacion nro. 24. Folio 166.

& Transcribi6 apartes de las sentencias de 5 de marzo de 1999 y de 6 de agosto de 2009,
proferidas por el Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta.
Procesos 9086 y 16365. C.P. German Ayala Mantilla y Héctor J. Romero Diaz, respectivamente,
entre otras.

9 Transcribié apartes del memorando concepto 1184 de 27 de noviembre de 2008-2008IE42042,
para funcionarios y contribuyentes, proferido por la Subdirectora Juridico Tributaria de la Direccion
Distrital de Impuestos.
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En los afios 2008 y 2009 realizé operaciones repo y, en las correspondientes
declaraciones de renta declaro lo siguiente:

Afo 2008: por venta de activos fijos acciones de Isagen, Ecopetrol, Bancolombia,
Celsia y Suramericanal®, negociacion de repos de acciones de Ecopetrol!! y
dividendos en acciones de Ecopetrol, Isagen y Cia Colombiana de Inversiones'?,
declar6 la suma total de $11.570.387.767,84 por ingresos y $11.363.156.464,00
por costos.

Afo 2009: venta de activos fijos acciones de Ecopetrol, Bancolombia, Celsia y
Suramericana'?, negociacion de repos de acciones de Ecopetrol, Bancolombia y
Suramericana'# y dividendos en acciones de Ecopetrol, Tablemac, Bancolombia,
Isa y Davivienda'®, declaré la suma total de $15.800.585.029,85 por ingresos y
$15.073.242.953,00 por costos.

2. Oposicion

La Secretaria de Hacienda del Distrito Capital — Direccién Distrital de Impuestos,
se opuso a las pretensiones de la demanda, por las razones que se resumen a
continuacion:

2.1 Indebida notificacién del emplazamiento para declarar

El apoderado de la entidad demandada expuso que para notificar el requerimiento
especial se debia tener en cuenta la direccion reportada por el contribuyente en el
RIT (Registro de Informacién Tributaria de la Secretaria de Hacienda), porque asi
lo prevé el articulo 14 del Acuerdo 469 de 2011.

Como para la fecha de expedicion del emplazamiento para declarar 2012EE87960
de 17 de abril de 2012, el contribuyente no habia presentado declaracion del
impuesto de industria y comercio, la notificacion de este acto administrativo se
surtio en la direccion mas reciente (calle 119 A 71 A - 43), informada por el
contribuyente el 1 de febrero de 2012, con ocasion de la declaracion del impuesto
predial para el predio identificado con el Chip AAA0120LJDE.

Concluy6 que la naotificacion del emplazamiento para declarar se realiz6 en la
direccion correcta, tanto es asi, que el correo no fue devuelto, por esta razén, no
se tuvo necesidad de consultar el RUT o cualquier otra fuente de informacion.

2.2 Improcedencia de la sancién por no declarar los dividendos
Manifestd que no comparte las tesis expuestas en las sentencias citadas en la
demandada, porque desconocen las normas que regulan de manera expresa el

impuesto de industria y comercio.

EXxpuso que no se necesita ser comerciante, ni realizar profesionalmente una
actividad, para que se cause el impuesto de industria y comercio.

10 Ingresos $5.098.555.215,00 y costos $4.998.198.670,00.

11 Ingresos $6.343.056.588,04 y costos $6.364.957.794,00

12 Ingresos $128.775.964,80 y costos $0.

13 Ingresos $3.389.536.130,00 y costos $2.747.626.045,00.

14 Ingresos $12.292.683.695,50 y costos $12.325.616.908,00.
15 Ingresos $118.365.204,35 y costos $0.
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Es la realizacion de cualquiera de los hechos generadores previstos en la ley, asi
sea de manera eventual u ocasional, la que da lugar al tributo.

Afirmo que la inversion en acciones, se cataloguen como activos fijos o0 movibles,
genera dividendos, que estan gravados como rendimientos financieros.

Otra cosa es el ingreso percibido por la venta de las acciones consideradas
activos fijos, porque en los términos del articulo 154 del Decreto 1421 de 1993, no
hacen parte de la base gravable del ICA.

Precisé que las personas naturales, sin ser comerciantes, pueden realizar alguna
de las actividades previstas en el articulo 32 de la Ley 14 de 1983, porque no
cuentan con la restriccién del objeto social previsto para las personas juridicas.

Resaltoé que no es acertado afirmar que los dividendos y los rendimientos
financieros no estan gravados con ICA porque se perciben de manera pasiva.

Por el contrario, son los inversionistas los que mueven la economia, de ahi que los
gobiernos fomenten la inversion tanto nacional como extranjera.

2.3 Indebidatasacién de la base gravable del ICA

En relacién con este cargo reiterd lo expuesto en la resolucién que decidio el
recurso de reconsideracion, porque el contribuyente no probé las operaciones
financieras desarrolladas, tampoco que la base gravable fuera inferior a la
determinada por la administracion.

3. Sentencia apelada
El Tribunal declaré la nulidad de los actos administrativos demandados.

Respecto a la indebida notificacion del requerimiento especial, precisé que la
norma aplicable en este caso es el articulo 12 del Acuerdo 469 de 2011, porque el
articulo 6 del Decreto 807 de 1993 no se encontraba vigente para la época de los
hechos?®.

Precis6 que la direccién reportada en el RUT no se debia tener en cuenta, porque
este criterio no esta contemplado en el Acuerdo 469 de 2011.

Conforme con las pruebas aportadas al expediente, concluy6 que la direccién a la
gue se enviod la notificacion del emplazamiento para declarar es la correcta porque
corresponde a la informada por el contribuyente en la declaracién del impuesto
predial del afio 2012.

Destaco6 que el correo no fue objeto de devolucion, por lo que se presume que la
notificacion se surtié, aun cuando el predio ya no fuera de propiedad del
demandante, porque a este le asistia la obligacion de informar el cambio de
direccion.

En lo que tiene que ver con los dividendos obtenidos por el actor y si estos hacen
parte de la base gravable del impuesto de industria y comercio, transcribié apartes

16 El articulo 27 del Acuerdo 469 de 2011 derogé6 el articulo 6 del Decreto 807 de 1993, que para
efectos de notificaciones remitia a los articulos 565, 566, 569 y 570 del ET.
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de la sentencia del Consejo de Estado de 23 de junio de 2011, que a su vez
reitero la sentencia de 19 de mayo del mismo afio*8, en el sentido de indicar que
los dividendos se generan pasivamente al poseer acciones, sin necesidad de
ejecutar ninguna actividad comercial, industrial o de servicios, y son el producto de
la distribucién ordinaria que hacen las sociedades anénimas en favor de sus
accionistas, respecto de la utilidad neta realizada en el afio gravable, sobre la cual
se ha pagado el correspondiente impuesto.

Reforz6 el argumento con la sentencia del Consejo de Estado de 7 de marzo de
2013%°, en la que se expuso que de la base gravable del ICA estan excluidos los
ingresos por la utilidad en la venta de activos fijos, entre los cuales estan las
acciones, cuando estas no constituyen el giro ordinario de los negocios del
contribuyente.

Concluyé que la administracion no aport6 prueba que acreditara que la percepcion
de ingresos por concepto de dividendos y rendimientos financieros correspondian
al giro ordinario de los negocios del demandante.

Recalcé que este tipo de actividades por si mismas, no constituyen hechos
generadores del ICA.

Puso de presente que la administracion no analizé los movimientos contables del
contribuyente, tampoco recaudo pruebas que determinaran la actividad ejecutada
de manera habitual por el actor, simplemente indicé que este obtuvo ingresos en
calidad de rentista de capital, sin esclarecer si las acciones constituian activos fijos
0 movibles.

Afirmo que las declaraciones de renta que fundamentaron la actuacion no obran
en el expediente, solo los reportes de dichas declaraciones, por lo que concluyé
gue los actos administrativos no fueron debidamente motivados, razoén por la cual,
se declar6 su nulidad.

Por lo anterior, se relevo de estudiar el ultimo cargo de ilegalidad, planteado en la
demanda.

Finalmente, se abstuvo de condenar en costas conforme con lo previsto en los
numerales 1y 8 del articulo 365 del CGP, porque no estan probadas.

4. Recurso de apelacion

El apoderado de la entidad demandada expuso que contrario a lo afirmado en la
sentencia apelada, el demandante es sujeto pasivo del impuesto de industria y
comercio porgue realizé una actividad catalogada como comercial, en los términos
del articulo 32 del Decreto 352 de 2002.

Explicé que el articulo 34 del Decreto 352 de 2002 define la actividad comercial
como aquella destinada al expendio, compraventa o distribucion de bienes y
servicios, tanto al por mayor como al por menor, y las demas actividades definidas
como tales en el Cdédigo de Comercio, siempre que no estén consideradas por la
ley como actividades industriales o de servicios.

17 Proceso 18122. C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
18 Proceso 18263. C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
19 Proceso 2009-00222-01- C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
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En consonancia con lo anterior, expuso que el articulo 20 del Cédigo de Comercio
sefiala como actos de comercio, entre otros, la intervencion como asociado en la
constitucién de sociedades comerciales, los actos de administracion de las
mismas o la negociacion a titulo oneroso de las partes de interés, cuotas o
acciones (numeral 5).

Indic6 que de la suscripcion de acciones es que se deriva la percepcion de
dividendos o utilidades (art. 384 C. de Co.) que conforman la base gravable del
ICA, porgue al tenor del articulo 42 del Decreto 352 de 2002, hacen parte de este
tributo los ingresos obtenidos por rendimientos financieros, comisiones y en
general todos los que no estén expresamente excluidos.

Agreg0 que, en el caso concreto, fue con ocasion al cruce de informacion con la
DIAN, que se constatd que en las declaraciones de renta presentadas por el sefior
Armando Flérez Pinzén, durante los afios 2007 a 2010, obtuvo ingresos como
rentista de capital, que estan gravados con ICA, por corresponder al ejercicio de
una actividad comercial.

Finalmente, puso de presente que la enajenacion de acciones y obtencién de
dividendos y participaciones no se encuentran dentro de las actividades no sujetas
al ICA%0.

5. Alegatos de conclusion en segunda instancia
Las partes guardaron silencio.
6. Concepto del Ministerio Publico

El Procurador Sexto Delegado ante esta Corporacion rindié concepto y solicité que
se confirme la sentencia de primera instancia.

Transcribi6é apartes de la sentencia del Consejo de Estado de 20 de noviembre de
20142 y con fundamento en esta concluy6 que los dividendos percibidos por
acciones gue sean activos fijos pueden ser gravados con el impuesto de industria
y comercio, cuando la empresa se dedique profesionalmente a esta labor.

En relacién con el caso concreto, expuso que la Direccién Distrital de Impuestos
no probd que los ingresos obtenidos por el demandante, por concepto de
dividendos y rendimientos financieros, correspondieran al giro ordinario de sus
negocios.

Tampoco aportd prueba documental con la que se probara que ejercia esta
actividad de manera habitual.

Para el Ministerio Publico, la entidad demandada se limité a manifestar que el

demandante obtuvo ingresos como rentista de capital, sin precisar si las acciones
eran una inversion permanente, un activo fijo o movible.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

20 Articulo 39 del Decreto Distrital 352 de 2002.
21 Radicado 18750.
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4 La negociacion de acciones o0 participaciones societarias en las
personas naturales, para efectos de la inclusion o exclusién de la base
gravable de ICA

4.13 En relacion con la negociacion de acciones o participaciones societarias en
las personas juridicas, para efectos de la inclusion o exclusion de la base gravable
de ICA, la Sala, en reciente pronunciamiento??, analiz6 los criterios a los que ha
acudido la Seccion en relacion con el tratamiento tributario para efectos del ICA en
la compra y venta de acciones 'y, la percepcién de dividendos.

4.14 En esa oportunidad se concluyé que para efectos de ICA es determinante
establecer si los actos mercantiles realizados por una persona juridica se
enmarcan dentro del giro ordinario de sus negocios.

4.15 En este sentido, se reiter6 que cuando la ejecucion del acto de comercio
previsto en el numeral 5 del articulo 20 del C. de Co., esto es, “[l]a intervencion
como asociado en la constitucion de sociedades comerciales, (...) o la negociacion
a titulo oneroso de las partes de interés, cuotas o acciones” es ocasional, este acto
de comercio no constituye actividad mercantil gravada con este tributo, pero,
cuando esta actividad se ejerce de manera “habitual y profesional, si, caso en el
cual, la base gravable del impuesto la constituye el ingreso que se percibe por
concepto de dividendos pues es la forma en que se materializa la ganancia
obtenida por la ejecucién de la referida actividad mercantil”?.

4.16 De esta manera, para definir si los dividendos derivados de la negociacion
de acciones o participaciones societarias en las personas juridicas hacen o no
parte de la base gravable del ICA, se acudié al criterio de acto de comercio
asociado al giro ordinario de los negocios, esto es, si su ejecucion se hace de
manera habitual u ordinaria, lo que presupone, de todas formas, que pueda
ejecutarla en consideracién a su objeto social y sin que esté limitada a la actividad
principal.

4.17 Conforme con lo anterior, se concluyé que estan gravados con ICA los
dividendos percibidos por las sociedades que, de manera habitual, es decir, dentro
de su giro ordinario de los negocios, ejecutan el acto de comercio previsto en el
numeral 5 del articulo 20 del C. de Co.

Se precisé que una cosa es determinar si una actividad se desarrolla de manera
habitual dentro del giro ordinario de los negocios y otra, muy distinta, la
periodicidad con que la misma se lleva a cabo, porque conforme con el articulo 32
de la Ley 14 de 198324, no es necesario que la actividad —en este caso compra y/o

22 Sentencia de 31 de mayo de 2018, proceso 25000-23-37-000-2013-00615-01 (21776), C.P.
Jorge Octavio Ramirez Ramirez. Reiterada en las sentencias de 18 de julio de 2018, proceso
25000-23-37-000-2015-01063-01 (23009), C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, de 26 de julio de
2018, proceso 25000-23-37-000-2013-00585-01 (21162), Stella Jeannette Carvajal Basto, de 4 de
octubre de 2018, 25000-23-37-000-2013-00618-01 (22374), C.P. Milton Chaves Garcia, de 15 de
noviembre de 2018, proceso 25000-23-37-000-2015-00840-01 (23700), C.P. Milton Chaves Garcia,
y de 14 de marzo de 2019, proceso 05001-23-33-000-2016-00230-01 (23097), C.P. Stella
Jeannette Carvajal Basto.

23 Sentencia de 20 de noviembre de 2014, proceso 25000-23-27-000-2008-002009-01 (18750),
C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Reiterada, entre otras, en la sentencia de 31 de mayo de
2018, proceso 25000-23-37-000-2013-00615-01 (21776), C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

24 “El Impuesto de Industria y Comercio recaera, en cuanto a materia imponible, sobre todas las
actividades comerciales, industriales y de servicio que ejerzan o realicen en las respectivas
jurisdicciones municipales, directa o indirectamente, por personas naturales, juridicas o por
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venta de acciones o participaciones societarias para obtener dividendos- se realice
de manera permanente, para que esté sujeta al ICA.

Ademas, se puntualizé que es la realidad de los negocios la que permite calificarlos
como tales, lo que surge del andlisis de los actos de comercio que esta ejecuta de
manera habitual.

4.18 EIl andlisis realizado en el caso de las personas juridicas aplica para las
personas naturales, de manera que, el hecho de ejercer la actividad econémica de
manera “habitual y profesional”, es determinante para definir si la persona natural,
por tal hecho, efectla actividad comercial y, por ende, los ingresos que esta
actividad le reporta estan gravados con ICA.

Esto guarda consonancia con lo previsto en el articulo 10 del Cddigo de Comercio,
conforme con el cual, “[sJon comerciantes las personas que profesionalmente se
ocupan en alguna de las actividades que la ley considera mercantiles”.

Y con el articulo 11 del mismo ordenamiento, que dispone que “[l]as personas que
ejecuten ocasionalmente operaciones mercantiles no se consideraran
comerciantes”.

4.19 Si bien, en las personas naturales no se puede acudir al giro ordinario de los
negocios, porgue este se predica de las personas juridicas, es posible verificar, a
efectos de determinar su actividad econdmica habitual, aquella reportada en el
RUT o en el registro tributario que se haya adoptado en el ente territorial?®.

Con la salvedad, claro esta, que al igual que ocurre en las personas juridicas, esa
actividad econdémica reportada en el RUT puede ser una de las tantas que se
ejecuta en la realidad. Realidad que, se reitera, es la que se debe consultar para
efectos de determinar la calidad de sujeto pasivo del impuesto de industria y
comercio.

4.20 De esta manera, el RUT o el registro tributario, segun el caso, constituye uno
de los medios de prueba con los que cuenta tanto la administracion como el
contribuyente para acreditar el ejercicio habitual y profesional de los actos y
operaciones consideradas como mercantiles en la legislacion Colombiana.

4.21 Conforme con lo expuesto, se concluye que si una persona natural recibe a
titulo gratuito por un acto esporadico o invierte ocasionalmente en una sociedad
comercial, y en tal virtud adquiere el caracter de asociado, los dividendos derivados
de la negociacion de acciones o participaciones societarias no hacen parte de la
base gravable del ICA, porque no se puede considerar que en estas condiciones
ejerce una actividad comercial?®.

4.22 Por el contrario, si la persona natural ejerce la actividad comercial de
negociacion a titulo oneroso de las partes de interés, cuotas o acciones?’, de
manera “habitual y profesional”, adquiere la connotacion de comerciante y, por
ende, los dividendos derivados de dicha actividad hacen parte de la base gravable
del ICA, a menos, claro esta, que el contribuyente pruebe que procede su exclusion

sociedades de hecho, ya sea que se cumplan en forma permanente u ocasional, en inmuebles
determinados, con establecimientos de comercio o sin ellos”.

25 En Bogot4, D.C., se cuenta con el RIT, que corresponde al Registro de Informacion Tributaria.
26 Cfr. el articulo 20 del Coédigo de Comercio que define los actos u operaciones mercantiles.

27 Prevista en el numeral 5 del articulo 20 del Cédigo de Comercio.
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en los términos previstos en el articulo 42 del Decreto 252 de 200228, porque se
trata de actividades exentas y no sujetas, devoluciones, rebajas y descuentos,
exportaciones y la venta de activos fijos.

4.23 Es oportuno reiterar que en criterio de la Sala, “cuando la intervencién como
asociado en la constitucion de sociedades se ejecuta de manera habitual y
profesional, lo normalmente acostumbrado es que las acciones formen parte del
activo movible de la empresa. Pero eso no obsta para que las acciones formen
parte de su activo fijo. Lo relevante es que, en uno u otro caso, los dividendos que
percibe quien ejecuta de manera habitual y profesional la intervencion como
asociado en la constitucion de sociedad estan gravados con el impuesto de
industria y comercio. Solo los ingresos por la venta de bienes que constituyan
activo fijo estan exentos por disposicion legal.2® Por lo tanto, no es pertinente
aplicar esa regla de exencion a los ingresos por dividendos de acciones que
constituyan activo fijjo para quien ejecuta de manera habitual y profesional la
intervencién como asociado en la constitucién de sociedades™.

5 El caso concreto. Rentista de capital. Sujeto pasivo del ICA. Sancién
por no declarar

5.13 En el expediente estd probado que mediante la resolucién nro. 1354 DDI
40105 del 10 de agosto de 2012, la Jefe de la Oficina de Liquidacién de la
Subdireccion de Impuestos a la Produccion y al Consumo de la Direccion Distrital
de Impuestos de Bogotd le impuso sancion al contribuyente Armando Flérez
Pinzén por no declarar el impuesto de industria, comercio, avisos y tableros
correspondiente a los bimestres 4, 5y 6 del afio 2007 y a los seis (6) bimestres de
los afios 2008 y 2009.

Esta decision se fundamenté en que “una vez consultados los reportes de las
declaraciones de renta presentadas por los afios gravables 2007 a 2011, se
establecié que el contribuyente (...) ejercié una actividad de Comercio clasificada
con el codigo CIIU 0090, que corresponde a “Rentista de Capital™?,

5.14 También esta probado que en los formularios del Registro Unico Tributario -
RUT- aportados al expediente por el demandante y por la administracion, consta
que el sefior Armando Florez Pinzdn registro como actividad econdmica principal

28 Conforme con esta norma, el “impuesto de industria y comercio correspondiente a cada
bimestre, se liquidara con base en los ingresos netos del contribuyente obtenidos durante el
periodo. Para determinarlos, se restara de la totalidad de los ingresos ordinarios y extraordinarios,
los correspondientes a actividades exentas y no sujetas, asi como las devoluciones, rebajas y
descuentos, las exportaciones y la venta de activos fijos.

Hacen parte de la base gravable, los ingresos obtenidos por rendimientos financieros, comisiones y
en general todos los que no estén expresamente excluidos en este articulo”. [Enfasis propio].

29 Sentencia del 22 de septiembre de 2004, expediente 13726, Consejera ponente Maria Inés Ortiz
Barbosa; del 25 de marzo de 2010, expediente 17002, Consejero ponente Hugo Fernando
Bastidas Barcenas; del 4 de marzo de 2010, expediente 16967, Consejero ponente Hugo Fernando
Bastidas Barcenas.

30 Sentencia de 20 de noviembre de 2014, proceso 250002327000-2008-00209-01(18750), C.P.
Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Reiterada, entre otras, en la sentencia de 31 de mayo de 2018,
proceso 25000-23-37-000-2013-00615-01 (21776), C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

81 Pagina 7 de la resolucion sancién. Folio 158.
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la identificada con el cédigo 0090, con fecha de inicio de actividad del “2001-04-
09732,

Este mismo codigo de actividad consta en los formularios de la declaracion de
renta presentada por el contribuyente por los afios 2007, 2008 y 20093,

5.15 Conforme con la clasificacion de actividades econdmicas CIIU Revision 4
A.C. elaborada por el DANE para Colombia®*, adoptada por la DIAN para efectos
del control y determinacion de los impuestos y demas obligaciones tributarias,
aduaneras y cambiarias mediante la resolucién 000139 de 21 de noviembre de
2012, el Codigo 0090 corresponde a “Rentistas de Capital, solo personas
naturales”, cuya descripcidn corresponde a: “[p]ersonas naturales o sucesiones
iliquidas cuyos ingresos provienen de intereses, descuentos, beneficios,
ganancias, utilidades y en general, todo cuanto represente rendimiento de capital
o diferencia entre el valor invertido o aportado, y el valor futuro y/o pagado o
abonado al aportante o inversionista”.

Tanto el codigo de la actividad econémica como su descripcidn coinciden con el
previsto en las resoluciones de la DIAN 11351 de 28 de noviembre de 2005 y
00432 de 19 de noviembre de 2008%°, para rentistas de capital — persona
naturales, que estaban vigentes para los periodos en discusion.

5.16 Es decir, se trata de un hecho probado y no controvertido que el
demandante, para los afios 2007, 2008 y 2009, ejercia como actividad econémica
principal la de rentista de capital, entendida como aquella que ejerce la persona
natural que obtiene sus ingresos por la ganancia que le genera la inversion de un
capital.

Notese que la parte actora no cuestiond la veracidad de la informacion reportada
en el RUT, tampoco informé que sus ingresos provengan de otra actividad
diferente a la de rentista de capital.

Por el contrario, en la demanda se afirmo que durante los periodos en discusion
percibio ingresos por dividendos en el Grupo ASD S.A., por venta de activos fijos
acciones de Isagen, Ecopetrol, Bancolombia, Celsia, Suramericana, por
negociacion de repos de acciones de Ecopetrol, Bancolombia y Suramericana, y
por dividendos en acciones de Ecopetrol, Isagen, Cia Colombiana de Inversiones,
Tablemac, Bancolombia, ISA y Davivienda®, lo que denota el ejercicio habitual de
la actividad comercial prevista en el numeral 5° del articulo 20 del Cédigo de
Comercio de “negociacion a titulo oneroso de las partes de interés, cuotas o
acciones”.

5.17 Ademas, esta probado que el ejercicio de la actividad economica ejercida en
los afios 2007, 2008 y 2009 le reportd los siguientes ingresos:

5.17.1 En el certificado expedido por el contador publico de la sociedad ASD S.A.,
en el que se afirmo que a 31 de diciembre de 2007 el demandante poseia 66.750

32 En estos formularios consta que la actualizacion del RUT data del 1 de septiembre de 2009 y del
24 de agosto de 2012. Folios 83 y 293.

33 Folios 85, 91 y 93.

34 Resoluciéon 066 de 31 de enero de 2012.

35 Por medio de estas resoluciones la DIAN establecié la nueva clasificacion de actividades
econémicas.

36 Folios 21 a 22.
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acciones a un valor nominal de $20.000 cada una. Que el valor intrinseco de la
accion para esa misma fecha fue de $128.880 incluida la valorizacion y de
$88.357 sin incluirla. También se puso de presente que durante ese afio se
decretaron y pagaron dividendos por $578.900.000 y que no se distribuyeron
dividendos en acciones®’.

5.17.2 En las declaraciones de renta presentadas por el demandante por los afos
2007, 2008 y 200928, el contribuyente reportd los siguientes ingresos:

Afio Salarios Honorarios, Intereses y Otros Total ingresos
y demas comisiones | rendimientos ingresoss?
pagos y servicios financieros
laborales
2007 25.415.000 0 400.000 578.500.000 604.315.000
2008 41.446.000 0 2.743.000 | 11.570.388.000 | 11.614.577.000
2009 35.712.000 | 140.000.000 294.000 | 15.800.585.000 | 15.976.591.000

5.18 Por lo anterior, se concluye que le asiste razén a la administracion distrital al
afirmar que el sefior Armando Flérez Pinzén, durante los periodos en discusion,
ejercié una actividad econémica de caracter comercial, concretamente, la prevista
en el numeral 5 del articulo 20 del Cadigo de Comercio, razén por la cual, estaba
obligado a declarar el impuesto de industria y comercio.

5.19 Como el demandante no presentd las declaraciones del impuesto de
industria y comercio por las vigencias en discusién, procedia la sancién por no
declarar prevista en el numeral 3 del articulo 60 del Decreto 807 de 1993,
modificado por el articulo 33 del Decreto 362 de 2002.

5.20 En este orden de ideas, se debe revocar la sentencia de primera instancia,
en cuanto declaré la nulidad de los actos administrativos demandados, porque
concluy6é que el demandante no estaba obligado a presentar la declaracion del
impuesto de industria y comercio por los periodos en discusion.

5.21 No obstante lo anterior, como el Tribunal resolvi6 en forma desfavorable el
primer cargo de la demanda - indebida notificacion del emplazamiento para
declarar- y se abstuvo de resolver el dltimo cargo planteado por el demandante -
indebida tasaciéon de la base gravable del ICA-, es del caso, en esta instancia,
referirse a los mismos, para preservar el derecho a la defensa y al debido proceso
de la parte actora, que no estaba legitimada para apelar, toda vez que la sentencia
le era favorable (art. 320 CGP)“.

87 Folio 86.

38 Folios 85, 91 y 93.

39 En los instructivos para declarar renta por los afios 2007, 2008 y 2009, se instruy6 al
contribuyente —persona natural- para que en esta casilla se incluyera el valor de los ingresos
diferentes a los incluidos en las casillas anteriores (salarios y demas pagos laborales, honorarios,
comisiones y servicios, e intereses y rendimientos financieros), tales como: arrendamientos de
bienes muebles e inmuebles, venta de activos fijos poseidos por menos de dos afios,
indemnizaciones diferentes a las laborales, dividendos y participaciones, etc.

40 En este sentido, cfr. las sentencias de 12 de diciembre de 2014, radicado nro. 13001-23-31-000-
2009-00446-01 (19121), de 15 de junio de 2016, radicado nro. 25000-23-37-000-2012-00409-01
(20873), de 15 de septiembre de 2016, radicado nro. 08001-23-33-000-2012-00114-01 (20555), de
23 de noviembre de 2017, radicado nro. 25000-23-27-000-2011-00273-01 (20596), de 24 de
noviembre de 2017, radicado nro. 250002337000-2012-00019-01 (20700) y de 31 de mayo de
2018, radicado nro. 25000-23-37-000-2013-00615-01 (21776), C.P. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez, entre otras.
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6 Indebida notificacion del emplazamiento para declarar

6.13 En el expediente esta probado que el emplazamiento para declarar 2012EE
87960 de 14 de abril de 2012, que le antecedi6 a la resolucion sancion
demandada en este proceso, se notifico por correo enviado a la calle 119 A 71 A -
43 de esta ciudad, a nombre del sefior Armando Florez Pinzon. Recibido por el
sefior Eduardo Mora el 2 de mayo de 20124,

Esta direccion aparece en el reporte de declaraciones y pagos del Sistema de
Informacién Tributaria, en relacion con el impuesto predial presentado por el
contribuyente el 1° de febrero de 20124, que conforme con lo expuesto en la
resolucion que decidié el recurso de reconsideracion, se encontraba vigente para
la época de los hechos que interesan en este proceso?3, cuestion que no ha sido
desvirtuada por la parte demandante.

En este mismo reporte consta que en la declaracién del impuesto sobre vehiculos
automotores presentada el 16 de abril de 2012, el contribuyente informé como
direccion para notificacion la Cra. 2 108 — 94.

Posteriormente, con la declaracién presentada el 26 de abril de 2012, por este
mismo impuesto, fecha que es posterior al emplazamiento para declarar, se
informé como direccién de notificacion la Kr 8 46-35, que segun el demandante es
la direccion correcta.

6.14 Es cierto, como lo afirmé el Tribunal, que el articulo 12 del Acuerdo 469 de
22 de febrero de 2011%4, vigente para la época, sefiala que los emplazamientos
proferidos por la Direccién Distrital de Impuestos de Bogota, “deben notificarse por
correo a través de la red oficial de correos o de cualquier servicio de mensajeria
especializada debidamente autorizada por la autoridad competente, o
personalmente o de manera electrénica”.

A su vez, en el paragrafo de la citada norma se dispone que la notificacion por
correo se “practicara mediante entrega de una copia del acto correspondiente en
la direccion de notificacion del contribuyente”.

Sin embargo, se pone de presente que el articulo 14 de la norma en cita se refiere
a la direccién para notificaciones y al respecto prevé que la “notificacion de las
actuaciones de la administracion tributaria distrital, debera efectuarse a la
direccién informada por el contribuyente o declarante en el Registro de
Informacion Tributaria —RIT-".

Ademas, sefiala que “[cJuando el contribuyente, responsable, agente retenedor o
declarante, no hubiere informado una direccion a la administracion tributaria, la
actuacion administrativa correspondiente se podra notificar a la mas reciente que
establezca la administracion mediante verificacion directa o mediante la utilizacion
de guias telefénicas, directorios, en general de informacion oficial, comercial o
bancaria, informacion que de oficio sera ingresada en el Registro de Informacién
Tributaria”.

41 Folio 151.

42 Folios 309 a 311.

43 Pagina 4. Folio 30 anverso.

44 Por el cual se establecen medidas especiales de Pago de Tributos en el Distrito Capital y se
dictan otras disposiciones.
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Pero, en criterio de la Sala, esta nhorma no se podia aplicar para el afio 2012,
porque el Concejo de Bogota, D.C. dispuso que este articulo 14 seria aplicable
“‘una vez se implemente el RIT, conforme a los términos del reglamento”.

Y fue con la resolucidén 219 de 30 de octubre de 2017 que la Secretaria Distrital de
Hacienda establecio los lineamientos, términos, condiciones y plazos para la
operatividad e implementacion del Registro de Informacion Tributaria “RIT” y se
dictan otras disposiciones.

6.15 Por esta razon, la norma aplicable, para efectos de determinar la direccién de
notificacion, en el caso concreto, corresponde a los articulos 6 y 7 del Decreto
Distrital 807 de 1993.

El articulo 6 del Decreto 807 de 1993 sefiala que para “la notificacion de los actos
de la administracion tributaria distrital seran aplicables los articulos 565, 5664°,
569, y 570 del Estatuto Tributario Nacional™®.

Ademas, el articulo 7 del Decreto 807 de 1993, prevé la direccion para
notificaciones y, al respecto, sefiala que la “notificacion de las actuaciones de la
administracion tributaria distrital, deberé efectuarse a la direccion informada por el
contribuyente o declarante en la ultima declaracion del respectivo impuesto, o
mediante formato oficial de cambio de direccion presentado ante la oficina
competente”.

Que “[c]luando se presente cambio de direccion, la antigua direccion continuara
siendo valida durante los tres (3) meses siguientes, sin perjuicio de la validez de la
nueva direccion”.

Y que “[cJuando no exista declaracion del respectivo impuesto o formato oficial de
cambio de direccién, o cuando el contribuyente no estuviere obligado a declarar, o
cuando el acto a notificar no se refiera a un impuesto determinado, la notificacion
se efectuara a la direccién que establezca la Administracion mediante verificacién
directa o mediante la utilizacion de guias telefénicas, directorios y en general de
informacion oficial, comercial o bancaria”.

6.16 Conforme con lo anterior, se concluye que como el contribuyente no habia
presentado declaracion del impuesto de ICA, la administracién estaba facultada
para establecer la direccion de notificacion mediante la verificacion directa o
mediante la utilizacion de guias telefénicas, directorios y en general de informacion
oficial, comercial o bancaria, como en efecto lo hizo.

6.17 En este orden de ideas, es claro que la notificacién del emplazamiento para
declarar se realiz6 en la direccion correcta, por corresponder a la informada en la
declaracion del impuesto predial presentado por el contribuyente en el afio 2012.

6.18 Es oportuno aclarar que en ninguna de las normas sefialadas se dispone que
en forma prioritaria y necesaria la administracion distrital tenia que notificar sus
actos en la direccion informada en el RUT por el contribuyente.

45 Articulo 566. Modificado por la Ley 788 de 2002: “La notificacidn por correo se practicara
mediante entrega de una copia del acto correspondiente en la direccién informada por el
contribuyente a la Administracion”.

46 Derogado por el articulo 27 del Acuerdo Distrital 469 de 2011.
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Ademas, se advierte que como el correo no fue objeto de devolucion, la
administracion tampoco estaba obligada a verificar otras direcciones. Méxime si se
tiene en cuenta que en el administrado recae la responsabilidad de informar su
direccién para notificacion no solo ante la DIAN, también ante las administraciones
locales.

6.19 Por esta razon, se confirma la decisién del Tribunal en cuanto negé este
cargo de ilegalidad, pero, por las razones expuestas en esta providencia.

7 Indebida tasacién de la base gravable del ICA

7.13 En la resoluciéon 1354 DDI 40105 de 10 de agosto de 2012, la Direccion
Distrital de Impuestos le impuso sancién al contribuyente por no presentar las
declaraciones del impuesto de industria y comercio por los 3 ultimos bimestres del
afno 2007 y por los seis bimestres de los afios 2008 y 2009.

7.14 Para liquidar la sancion por no declarar, la administracion tomé como base
las siguientes sumas: $96.483.000%7, $1.928.855.000% y $2.656.813.000%°, para
cada bimestre, por los afios 2007, 2008 y 2009, respectivamente, que surgen de
dividir en seis (6) (numero de bimestres), los ingresos reportados por el
demandante en las declaraciones de renta de cada afo.

7.15 Confrontadas estas sumas con las declaradas en renta (numeral 2.5.2), la
Sala advierte que en esta base no se incluyeron los ingresos de caracter salarial
reportados por el demandante en sus declaraciones de renta, como lo afirmé el
demandante en la demanda.

Esta base incluyé los ingresos brutos por honorarios, comisiones y servicios,
intereses y rendimientos financieros y, otros ingresos (dividendos y
participaciones).

Asi consta en la resolucion que decidié en reconsideracion: “independientemente
de lo sefialado en el Concepto Tributario 1184 de 2008, la base para imponer la
respectiva sancion por no declarar, la constituye la totalidad de los ingresos brutos
obtenidos en el Distrito Capital, durante las vigencias investigadas, y dado que el
contribuyente no logra demostrar que obtuvo ingresos fuera de la Jurisdiccién de
Bogoté, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 37 y 44 del Decreto
Distrital 352 de 2002, es claro que al presumirse percibidos la totalidad de sus
ingresos en esta jurisdiccion, la base de la sancion se constituy6 con todos los
ingresos que reportd el contribuyente en sus denuncios tributarios de Renta y
complementarios, a los cuales se les restaron los ingresos que segun la
informacion contenida en los documentos obrantes a folios 8 a 10, corresponden a
ingresos por salarios y actividades laborales, dividiendo el resultado en el nUmero
de bimestres contenidos en un afio, y aproximandolo al multiplo de mil mas
cercano™.

7.16 Otro de los cuestionamientos a la liquidacion de la sancion por no declarar
tiene que ver con la presunta inclusion de los ingresos reportados por la venta de
los titulos que el demandante poseia en varias sociedades, concepto que, en
principio, hace parte de la base para imponer sancion por no declarar, en los

47 Total ingresos afio 2007: $578.898.000/6 = $96.483.000.

48 Total ingresos afio 2008: $11.573.130.000/6 = $1.928.855.000.

49 Total ingresos afio 2009: $15.940.878.000/6=$2.656.813.000.

50 Pagina 17 de la resolucién por la que se resolvié el recurso de reconsideracion. Folio 37.
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términos del articulo 33 del Decreto 362 de 2002%%, que modifico el articulo 60 del
Decreto 807 de 199352 conforme con el cual, esta sancién se calcula sobre los
ingresos brutos.

7.17 Sin embargo, en este caso, la Sala observa que con los antecedentes
administrativos se aporté copia de la resolucion 536 DDI 015436 de 7 de marzo
de 2013, por la que la Direccion Distrital de Impuestos de Bogota profirio
liquidacion de aforo al contribuyente por las declaraciones del ICA correspondiente
a los seis (6) bimestres de los afios 2008 y 200952,

Reparese que en este acto no se aforaron los bimestres 4, 5y 6 del afio 2007
relacionados en la resolucién sancién que le antecedi6®*, que es objeto de
demanda en este proceso.

7.18 Conforme con lo anterior, se concluye que como el demandante estaba
obligado a declarar ICA por los ingresos obtenidos en el afio 2007 (bimestres 4, 5
y 6), originados del ejercicio de la actividad de rentista de capital®®, se debe
mantener la sancién determinada por la administracion, porque observé la base
legal —ingresos brutos- ($96.483.000 por bimestre)®%, que no ha sido desvirtuada
por el actor.

7.19 Ahora bien, en lo que tiene que ver con los seis bimestres de los afios 2008 y
2009, la Sala advierte que al comparar los ingresos brutos tenidos en cuenta por la
administracion tanto en la liquidacion de la sancion por no declarar ICA como en la
liquidacion de aforo correspondiente, surge una diferencia significativa, asi:

Afio Resolucién sancién®’ | Liquidacién de aforo®®
2008 $1.928.855.000 $458.0005°
2009 $2.656.813.000 $23.382.000

51 Por el cual se actualiza el procedimiento tributario de los diferentes impuestos distritales, de
conformidad con su naturaleza y estructura funcional.

52 “E| articulo 60 del Decreto 807 de 1993, quedara asi:

Articulo 60. Sancién por no declarar. Las sanciones por no declarar cuando sean impuestas por la
administracion, seran las siguientes:

1.(...)

3. En el caso que la omisién de la declaracién se refiera al impuesto de industria, comercio, avisos
y tableros, al impuesto de espectaculos publicos o al impuesto de loterias foraneas, sera
equivalente al cero punto uno por ciento (0.1%) de los ingresos brutos obtenidos en Bogota D. C.
en el periodo al cual corresponda la declaracion no presentada, o al cero punto uno por ciento
(0.1%) de los ingresos brutos que figuren en la Ultima declaracion presentada por dicho impuesto,
la que fuere superior; por cada mes o fracciéon de mes calendario de retardo desde el vencimiento
del plazo para declarar hasta la fecha del acto administrativo que impone la sancion.

En el caso de no tener impuesto a cargo, la sancién por no declarar sera equivalente a uno punto
cinco (1,5) salarios minimos diarios vigentes al momento de proferir el acto administrativo por cada
mes o fraccidon de mes calendario de retardo, contados a partir del vencimiento del plazo para
declarar” [Enfasis propio].

53 Folios 165 a 172.

54 Asi consta en el considerando nro. 2. Folio 165 anverso.

5 Por concepto de intereses y rendimientos financieros ($400.000) y por otros ingresos —
dividendos- ($578.500.000).

56 Esta suma surge de la siguiente operacion: $400.000 + $578.500.000 = 578.900.000 / 6
(bimestres) = $96.483.333.

57 La cifra reportada coincide en todos los bimestres del correspondiente afio.

58 La cifra reportada coincide en todos los bimestres del correspondiente afio.

59$457.166 X 6 = $2.742.996 (intereses y rendimientos financieros del afio 2008) y $23.382.333 X 6
= $140.294.000 (honorarios, comisiones y servicios ($140.000.000), e intereses y rendimientos
financieros ($294.000) del afio 2009). Cfr. el cuadro del numeral 2.5.2 de esta providencia.
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7.20 Para la Sala, es claro que la base para la sancién por no declarar debe
coincidir con la base gravable del ICA, porque los ingresos brutos constituyen un
factor comun en estos conceptos. Asi se desprende de los articulos 33 del Decreto
362 de 2002, que modificé el articulo 60 del Decreto 807 de 1993%° y 33 de la Ley
14 de 1983

7.21 En este orden de ideas, se concluye que aunque la sancién por no declarar
ICA es procedente, los actos administrativos demandados se deben anular de
manera parcial, en el sentido de modificar la base de la sancion en los seis (6)
bimestres de los afios 2008 y 2009, conforme con los ingresos brutos tenidos en
cuenta en la liquidacion de aforo.

7.22 Lo anterior, porque, se insiste, en criterio de la Sala, la sancién por no
declarar debe guardar coherencia y ajustarse con lo resuelto en el acto de
determinacion oficial del tributo.

7.23 Ademas, se debe tener en cuenta que conforme con el articulo 3 del
Acuerdo 27 de 2001%2, el valor minimo de cualquier sancion, incluidas las
sanciones reducidas, que deban ser liquidadas por el contribuyente o declarante, o
por la Administracion Tributaria Distrital, sera equivalente a ocho (8) salarios
minimos diarios vigentes para el afio en el que se debia presentar la declaracion,
por corresponder al hecho sancionable®:.

7.24 Asi las cosas, el calculo de la sancién por no declarar corresponde al
siguiente:

Resolucién sancion Consejo de Estado
Afo Bimestre Meses de | Total ingresos Valor sancion Total ingresos Valor sancion
Extemp./64 brutos brutos 0.1%
liquidacion de
aforo
2007 4 59 $96.483.000 $5.692.000 $96.483.000 $5.692.000
2007 5 57 $96.483.000 $5.500.000 $96.483.000 $5.500.000
2007 6 55 $96.483.000 $5.307.000 $96.483.000 $5.307.000

60 Cfr. el pie de pagina nro. 50.

61 El Articulo 33 de la Ley 14 de 1983, antes de ser modificado por el articulo 342 de la Ley 1819
de 2016, disponia: “[e]l Impuesto de Industria y Comercio se liquidara sobre el promedio mensual
de ingresos brutos del afio inmediatamente anterior, expresados en moneda nacional y obtenidos
por las personas y sociedades de hecho indicadas en el articulo anterior, con exclusién de:
Devoluciones ingresos proveniente de venta de activos fijos y de exportaciones, recaudo de
impuestos de aquellos productos cuyo precio esté regulado por el Estado y percepcion de
subsidios” [Enfasis propio].

62 Por el cual se adecua el régimen sancionatorio en materia impositiva para el Distrito Capital de
Bogota.

63 Conforme con el Decreto 4965 de 2007, el salario minimo legal mensual vigente para el afio
2008 era de $461.500, es decir, el salario diario era de $15.383 (bimestres 1, 2, 3, 4 y 5 de 2008).
Para el sexto bimestre del afio 2008 se tiene en cuenta el salario del afio 2019 fijado por el Decreto
4868 de 2008, esto es, de $496.900 (SMLMV), por lo que el salario minimo diario ascendia a
$16.563.

64 Se tienen en cuenta los meses de extemporaneidad registrados en el acto sancionatorio, porque
el demandante no cuestiond su veracidad.
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2008 1 53 $1.928.855.000 $102.229.000 $458.000 $123.000
2008 2 51 $1.928.855.000 $98.372.000 $458.000 $123.000
2008 3 49 $1.928.855.000 $94.514.000 $458.000 $123.000
2008 4 47 $1.928.855.000 $90.656.000 $458.000 $123.000
2008 5 45 $1.928.855.000 $86.798.000 $458.000 $123.000
2008 6 43 $1.928.855.000 $82.941.000 $458.000 $133.000
2009 1 41 $2.656.813.000 $108.929.000 $23.382.000 $959.000
2009 2 39 $2.656.813.000 $103.616.000 $23.382.000 $912.000
2009 3 37 $2.656.813.000 $98.302.000 $23.382.000 $865.000
2009 4 35 $2.656.813.000 $92.988.000 $23.382.000 $818.000
2009 5 33 $2.656.813.000 $87.675.000 $23.382.000 $772.000
2009 6 31 $2.656.813.000 $82.361.000 $23.382.000 $725.000

Total $1.146.000.000 $432.000.000 22.298.000

7.25 Por lo anterior, se revocard la sentencia de Tribunal y, en su lugar, se
declarara la nulidad parcial de los actos administrativos demandados.

8 Devolucién pago por concepto de Arancel Judicial

8.13 En relacion con la solicitud que se “condene al demandado al pago del
arancel pagado por mi mandante y acreditado como requisito de procedibilidad de
la siguiente demanda, de acuerdo a lo establecido en la ley 1653 de 2013785, la
Sala advierte que esto no corresponde a una pretension propiamente dicha®®, que
deba ser objeto de estudio por esta Corporacion en sede de apelacion.

8.14 Sin embargo, se observa que en el plenario obra copia de la
“CONSIGNACION DE DEPOSITOS JUDICIALES”, en la que consta que el 4 de
diciembre de 2013, se realiz6 depdésito a nombre del demandante, por concepto de
arancel judicial (Ley 1653 de 2013) y por la suma de $17.188.200°".

8.15 La orden de devolucién de esta suma, si fuere el caso, es de competencia
del Tribunal de origen, razén por la cual, este le debe dar el tramite
correspondiente a la solicitud de devolucion de lo pagado por concepto de arancel
judicial.

9 Costas

No se condena en costas (gastos o expensas del proceso y agencias del
derecho), porque en el expediente no se probd su causacion, como lo exige el

65 Pretension sexta de la demanda. Folio 3.

66 Pretension, entendida como el “[o]bjeto de una accion procesal que se concreta en la demanda
que formula el actor ante el correspondiente 6rgano jurisdiccional. Es también equivalente a
peticion dirigida al 6rgano judicial, que se materializa en la demanda frente a una persona
determinada”. Diccionario del Espafiol Juridico. En https://dej.rae.es/lemalpretension

67 Folio 96.
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numeral 8 del articulo 365 del CGP®8, aplicable al caso concreto por expresa
remision del articulo 188 del CPACA.

Ademas, se advierte que en este asunto las pretensiones de la demanda
prosperaron de manera parcial, supuesto que en los términos del numeral 5 del
citado articulo 365 del CGP®° permite que el juez se abstenga de condenar en
costas.

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

FALLA

1. Revocar la sentencia de 14 de junio de 2017, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “A”. En su lugar:

Declarar la nulidad parcial de la resolucion nro. 1354DDI40105 de 10 de
agosto de 2012, por la que la Direccién Distrital de Impuestos de
Bogota le impuso sancion al sefior Armando Flérez Pinzon por no
declarar el impuesto de industria, comercio, avisos y tableros
correspondiente a los afios 2007 (periodos 4, 5y 6), 2008 y 2009 y, de
la resolucion nro. D.D.I. 041938 de 9 de septiembre de 2013, por la que
se confirmé la citada resolucion sancion.

Como consecuencia de lo anterior y, a titulo de restablecimiento del
derecho, declarar que la sancién a cargo del demandante corresponde
a la liquidada en la parte motiva de esta providencia.
2. Sin condena en costas.
3. En firme esta decision, devolver el expediente al Tribunal de origen, quien,

debera proveer sobre la devolucién de lo pagado por el demandante por concepto
de arancel judicial.

Copiese, notifiqguese, comuniquese y cuamplase.

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

68 “Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos
en que haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

(...)

8. Solo habré lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de
su comprobacién”.

69 “5, En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar en
costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decisién”.
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