CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera Ponente: LIGIA LOPEZ DIAZ

Bogot4, D. C., veintisiete (27) de marzo de dos mil ocho (2008)

Referencia 250002327000-2003-02379-01
Radicado 16166

Actor: CORPORACION EL MINUTO DE DIOS
IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO
FALLO

Se decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada,
contra la Sentencia de 29 de junio de 2006, mediante la cual el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion
“B”, anuld los Actos Administrativos a través de los cuales la
Administracion Distrital de Bogota D.C., liquido el impuesto de
Industria y Comercio a la Corporacibn Minuto de Dios por los
bimestres 2 a 6 de 1997 y todos los bimestres de los aflos 1998 a
2000 inclusive.
ANTECEDENTES

El 22 de marzo de 2002 la Administracién Distrital de Bogota profirid
emplazamiento para declarar a la Corporacion Minuto de Dios, al cual

esta entidad dio respuesta oponiéndose.

El 8 de mayo de 2002, se profirié la Liquidacion de Aforo No. LA-IPC
10614 en donde se le liquidé oficialmente el impuesto de industria y
comercio a la corporacion por los bimestres 2 a 6 de 1997 y todos los
bimestres de los aflos 1998 a 2000. Este acto fue notificado el 14 de
mayo de 2002.

Contra la anterior liquidacion, la demandante interpuso recurso de

reconsideracion el dia 8 de julio de 2002.
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El 30 de mayo de 2003, la Administracion profiri6 el Auto No. 088
decretando la préactica de inspeccion tributaria y suspendiendo el
término para resolver el recurso de reconsideracion por 90 dias. Para
tal efecto, el 14 de julio de 2003 expidio el Auto comisorio No 1128623.

El 26 de septiembre de 2003, la Administracion profirid la Resolucion
No. 2003-E.E.94567, mediante la cual resolvid6 el recurso de

reconsideracion confirmando la actuacion.

DEMANDA

En ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, la
Corporacion Minuto de Dios solicito declarar la nulidad de las

siguientes resoluciones:

e Liquidacion de Aforo No. LA IPC 10-0614 de 8 de mayo de
2002,y

e Resolucion No. 2003-E.E.-94567 de 26 de septiembre de
2003, por medio de la cual, se resolvio el recurso de

reconsideracion confirmando la actuacion.

Como restablecimiento del derecho solicito que declare que la
Corporacion no debe suma alguna por concepto de impuesto de
industria y comercio por los bimestres 2 a 6 de 1997, ni tampoco por
los bimestres de 1998 a 2000.

Cité como normas violadas los articulos 29 y 338 de la Constitucion
Politica; 732, 733 y 734 del Estatuto Tributario; 36 y 39 literal d) de la
Ley 14 de 1983; 6° del Decreto 3070 de 1983; 11 de la Ley 50 de 1984
y por ultimo los articulos 10, 11, 20 y 21 del Codigo de Comercio. En

sintesis argumento:
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Existié violacion de los articulos 732, 733 y 734 del Estatuto Tributario

por las siguientes razones:

La Resolucion que resolvid el recurso de reconsideracion fue

notificada extemporaneamente.

La practica de inspeccion tributaria suspende el término para notificar
la Resolucion que resuelve el recurso de reconsideracion, siempre y
cuando no se haya vencido el plazo para ello. En el caso particular el

término para hacerlo se encontraba vencido.

El Consejo de Estado ha indicado que el término se suspende cuando
efectivamente se ha practicado la inspeccion. No se puede aplicar el
articulo 104 del Decreto Distrital 807de 1993 el cual consagra que el
término se suspende cuando se decreten otras pruebas, pues la Unica

prueba que se realiz6 fue la de la referida inspeccion.

De conformidad con lo anterior, se dej6 de aplicar el articulo 734 del
Estatuto Tributario puesto que operd el silencio administrativo positivo

a favor del contribuyente.

Bajo la teoria de la Administraciéon también viol6 el articulo 29 de la
Constitucién Politica, toda vez que dicto la resolucién que resolvié el
recurso de reconsideracion cuando el término estaba suspendido,
pues éste se reactivaria el 10 de octubre de 2003, y se profirié el 26 de

septiembre de ese afio.

De otra parte, existio violacion de los articulos 36 y 39 literal d) del
articulo 39 de la Ley 14 de 1983; 6° del Decreto 3070 de 1983; 11 de
la Ley 50 de 1984 y 338 de la Constitucion Politica de conformidad con

los siguiente argumentos:
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La corporacion Minuto de Dios es una entidad de beneficencia por lo
tanto no es sujeto pasivo del impuesto de industria y comercio sino
cuando realiza actividades industriales o comerciales (art. 11 Ley 50
de 1984, 36 y 39 literal d) de la Ley 14 de 1983). Al gravar una
actividad como la de servicios cuando existe la prohibicion legal de
hacerlo, la Administracion ejercio facultad impositiva, la cual en virtud
del articulo 338 de la Constitucion radica exclusivamente en los

organismos de representacion.

No obstante haber gravado actividades de servicios, también la
liquidacion de aforo incluy6 actividades industriales y comerciales en
total desconocimiento de los articulos 10, 11, 20 y 21 de Cédigo de
Comercio. Para realizar actividades comerciales hay que ser
comerciante profesional, con lo cual las personas que ocasionalmente

ejercen operaciones mercantiles no encajan dentro de esta definicion.

Todos los recursos que percibe la Corporacién son destinados para

obras de beneficencia que constituyen su objeto social.

OPOSICION

El 14 de abril de 2004, el Distrito Capital se opuso a las pretensiones

de la demanda.

En relacion al cargo primero y segundo, alegé que no operd el silencio
administrativo debido a que la Administracion se pronuncié sobre su
recurso. Las pruebas que se decretaron en el auto del 30 de mayo de
2003 se practicaron en su totalidad quedando constancia en las actas
de julio 16 y 23 de 2003.
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En virtud del paragrafo del articulo 104 del Decreto 807 de 1993, la
Administracion de Impuestos puede recaudar las pruebas que

considere necesarias para poder tomar sus decisiones.

La Ley 14 de 1983 en su articulo 39 numeral 2°, literal d) consagra la
prohibicion de gravar a las entidades de beneficencia, sin embargo, la
Ley 50 de 1984 indic6 que éstas si deben tributar en lo que se refiere a

las actividades industriales o comerciales.

La Corporacién Minuto de Dios no es entidad de beneficencia, porque
su objeto no es la prestacion de servicios gratuititos que satisfacen
necesidades sociales, es una entidad sin animo de lucro, lo cual de
acuerdo a lo consagrado en la Ley 14 de 1983 no constituye una
excepcion para que sea gravada con el impuesto de industria y

comercio.

De acuerdo con lo anterior, las Unicas actividades realizadas por
entidades sin animo de lucro que no se encuentran sujetas al impuesto
de industria y comercio son las efectuadas por la asociaciones

gremiales o profesionales.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta,
Subseccion “B”, mediante sentencia de 29 de junio de 2006, declaré la
nulidad de los actos demandados pues consider6 que la diligencia de
inspeccion tributaria que decreto la Administracion era impertinente e
innecesaria, porque los hechos que se corroboraron en ella hubiesen

podido ser probados a través de otros medios.
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De conformidad con el articulo 733 del Estatuto Tributario, el simple
decreto de la inspeccion tributaria no conlleva automaticamente la

suspension del término.

De conformidad con lo anterior, el Tribunal estim6 que efectivamente
en el presente caso opero el silencio administrativo, razén por la cual

anulo los actos demandados.

EL RECURSO DE APELACION

El Distrito demandado, impugno la sentencia de primera instancia con

base en las siguientes razones:

De acuerdo con el articulo 779 del Estatuto Tributario, la inspeccion
tributaria mas que un medio probatorio constituye un mecanismo

mediante el cual se practican los demas medios probatorios.

En el presente caso, la inspeccion tributaria fue pertinente y necesaria
porque se ordeno con el fin de establecer la totalidad de los ingresos
netos gravables correspondientes a las actividades que desarroll6 la

Corporaciéon demandante.

El contenido del paragrafo primero del articulo 31 del Decreto 423 de
1996 es lo suficientemente claro al indicar que las entidades que se
dedican a realizar actividades de beneficencia seran sujetos pasivos
del impuesto de industria y comercio en lo que respecta a actividades
industriales y comerciales. Este hecho también fue corroborado a

través de la inspeccion decretada.

Por ultimo, indicé que es claro, que en virtud del articulo 104 del

Decreto 807 de 1993, el término para resolver el recurso de
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reconsideracion se suspende cuando se decreta la practica de

inspeccion tributaria o de cualquier otra prueba.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante reiter6 los argumentos de su demanda.

La parte demandada reiter6 lo expuesto en la contestacién y en su

recurso de apelacion.

El Ministerio Publico guardo silencio en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En el presente caso se controvierte la legalidad de los actos mediante
los cuales la Administracion Distrital de Bogota liquido el impuesto de
Industria y Comercio a la Corporacion Minuto de Dios por los
bimestres 2° a 6° de 1997 y 1° a 6° de los afios 1998 a 2000 inclusive.

Bajo los cargos que se presentaron en el recurso de apelacion y en los
escritos de la demanda y su contestacion, corresponde a la Sala

resolver los siguientes puntos:

e Determinar si la Resolucion No. 2003-E.E.94567 26 de
septiembre de 2003, mediante la cual se resolvio el recurso de
reconsideracion fue expedida dentro del término legal y por lo
tanto si operd o no el silencio administrativo positivo a favor del
contribuyente, y

e En caso de no prosperar el cargo anterior, establecer si la
Corporacion demandante debe ser considerada sujeto pasivo
del impuesto de industria y comercio en la jurisdiccion del

Distrito Capital.
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Para el Tribunal, la inspeccion tributaria fue absolutamente innecesaria
por lo cual, no suspendio los términos para resolver el recurso de
reconsideracion. El paragrafo del articulo 54! del Decreto 401 de 1999,
gue modifico el articulo 104 del Decreto Distrital 807 de 1993, dispone

lo siguiente:

“Articulo 104. Recurso de Reconsideracién. Sin perjuicio de lo
dispuesto en normas especiales del presente decreto y en aquellas
normas del Estatuto Tributario a las cuales se remiten sus
disposiciones, contra las liquidaciones oficiales, las resoluciones que
aplican sanciones y demas actos producidos por la administracién
tributaria distrital, procede el recurso de reconsideracion el cual se
sometera a lo regulado por los articulos 720, 722 a 725, 729 a 734
del Estatuto Tributario Nacional.

Paragrafo: Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 733 del
Estatuto Tributario Nacional, el término para resolver el recurso
también se suspendera cuando se decrete la practica de otras
pruebas, caso en el cual la suspension operara por el término unico
de noventa dias contados a partir de la fecha en que se decrete la
primera prueba.” (Subraya la Sala)

De conformidad con lo anterior, el articulo 732 del Estatuto Tributario,

citados por la nhorma transcrita disponen lo siguiente:

“Articulo  732. Término para resolver los recursos. La
administracion de impuestos tendra un (1) afio para resolver los
recursos de reconsideracion o reposicién, contado a partir de su
interposicién en debida forma.”

“Articulo 733. Suspension del término para resolver. Cuando se
practigue inspeccion tributaria, el término para fallar los recursos,
se suspendera mientras dure la inspeccion, si ésta se practica a
solicitud del contribuyente, responsable, agente retenedor o
declarante, y hasta por tres (3) meses cuando se practica de
oficio.”(Subrayas fuera del texto).

De conformidad con la remision especifica que hace el articulo 104 del
Decreto Distrital 807 de 1993, la Administracion tiene el término de un

(1) afio para resolver el recurso de reconsideracion, contado a partir de

! Esta norma remite expresamente al articulo 734 del Estatuto Tributario Nacional, haciendo
referencia al silencio administrativo positivo.
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su interposicion en debida forma. Este plazo puede suspenderse
cuando se practica inspeccion tributaria, por el término de su

duracion y hasta por tres meses, cuando es oficiosa.

Adicionalmente, el paragrafo del articulo 104 del Decreto 807 de 1993,
norma especial del Distrito Capital de Bogot4, establece la posibilidad
de suspender el término para resolver el recurso de reconsideracion
por el término de noventa (90) dias cuando se decreten otras

pruebas.

Al respecto, la Sala modifica su criterio expresado en ocasiones
anteriores? y considera que debe inaplicarse el paragrafo del articulo
104 del Decreto Distrital 807 de 1993 porque contiene un supuesto
gue no esta previsto en el Estatuto Tributario Nacional. El articulo 733
del E.T. ya trascrito, prevé la suspension del término Unicamente
cuando se practique inspeccion tributaria sin que en dicha norma o en
alguna otra se haya advertido la suspension de términos por “la

practica de otras pruebas”.

El articulo 162 del Decreto 1421 de 1993, remite a las normas del
Estatuto Tributario Nacional sobre procedimiento, sanciones,
declaracion, recaudacion, fiscalizacién, determinacion, discusion,
cobro y en general la administracién de los tributos, las cuales son
aplicables en el Distrito conforme a la naturaleza y estructura funcional
de sus impuestos. Por su parte, el articulo 176 ib. Faculté al Gobierno
distrital para expedir las normas estrictamente necesarias para
“armonizar” las disposiciones vigentes en el Distrito con los preceptos

del Estatuto Tributario Nacional.

2 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 24 de octubre de 2007, exp. 16094,
M.P. Héctor J. Romero Diaz.
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Precisa la Sala que no es posible suspender el término para resolver el
recurso utilizando simultaneamente la inspeccion tributaria de que trata
el articulo 779 del Estatuto Tributario y ademas decretar “otras
pruebas” con fundamento en el paragrafo del articulo 104 del Decreto
Distrital 807 de 1993, porque la finalidad de uno u otro caso es la
misma. Tanto una como otra figura pretenden, a través del decreto y

practica de pruebas, constatar los hechos que interesan al proceso.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, la consecuencia que le da el
ordenamiento juridico a una respuesta extemporanea del recurso de
reconsideracion por parte de la Administracién es la consagrada en el
articulo 734 del E.T. En virtud de esta norma, si ha transcurrido el
término de un afo sefialado en el articulo 732 del E.T., y el recurso no
ha sido resuelto, éste se entiende fallado a favor del recurrente, con lo
cual opera el silencio administrativo positivo a su favor.

En consecuencia, la suspension del término para resolver dicho
recurso, no opera por la sola notificacion del auto que ordena la
practica de pruebas, o de la inspeccion tributaria, sino que se exige
gue se decrete la primera prueba en el primer caso o que se inicie la

inspeccion.

En este caso, no operd la suspension de términos porque el paragrafo
del articulo 104 del Decreto 807 de 1993, modificado por el 54 del
Decreto 401 de 1999, indica que ese término se suspende a partir del
decreto de la primera prueba que este en el caso fue el auto comisorio
de fecha 4 de julio de 2003 (Fl. 570 c.a.). En efecto, del contenido del
auto de 30 de mayo de 2003, simplemente se abri6 a pruebas sin
indicar cuales serian los medios probatorios y en consecuencia no se

pudo suspender el término.

Constan dentro del expediente los siguientes hechos:
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a. La liquidacion oficial de aforo se expidi6 el 8 de mayo de
2002(FI. 543 c.a.).

b. El recurso de reconsideracion se interpuso el dia 10 de julio de
2002 ( FI. 562 c.a.).

c. ElI 30 de mayo de 2003 segun consta en Auto No 088 que obra
a folios 566 a 567 se ordeno la practica de pruebas.

d. Mediante auto comisorio del 14 de julio de 2003, se comisioné a
un funcionario de la Administracion para “practicar
interrogatorios, proferir requerimientos ordinarios y en general
las actuaciones preparatorias a los actos de competencia del
Coordinador del Grupo de Fiscalizacion etc...” (FI 570 c.a.).

e. La visita de estos funcionarios se inicio el 16 de julio de 2003 (FI.
572 c.a.).

f. El recurso de reconsideracion se resolvio el dia 26 de
septiembre de 2003, mediante la Resolucion No. E.E. 94567
(Fls. 697 a 732 c.a.).

De conformidad con lo anterior, es claro que en el presente caso la
Administracion dejo vencer el término para proferir el acto mediante el
cual tenia que resolver el recurso de reconsideracion, pues el
momento a partir del cual se suspendié dicho término fue a partir del
dia 14 de julio de 2003, fecha en que profiri6 el auto comisorio

decretando la practica de la primera prueba.

En consecuencia, al ser proferida extemporaneamente la Resolucion
No. 2003-E.E.94567 de 26 de septiembre de 2003, y en aplicacion del
articulo 734 del Estatuto Tributario, la Sala procedera a confirmar el
fallo del Tribunal, en el sentido de que dicho acto, fue resuelto por
fuera del término legal consagrado en el articulo 732 del Estatuto

Tributario.
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En relacion con los demas cargos expuestos, la Sala omitira el estudio
de los mismos toda vez que al operar el silencio administrativo a favor
del contribuyente, el recurso de reconsideracion se entiende resuelto a

su favor.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley.

FALLA
CONFIRMASE la sentencia de 29 de junio de 2006, del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “B”.

Copiese, notifiquese y cumplase.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada en la sesion de la

fecha.

MARIA INES ORTIZ BARBOSA LIGIA LOPEZ DIAZ

-Presidente-

JUAN ANGEL PALACIO HINCAPIE HECTOR J. ROMERO DIAZ

RAUL GIRALDO LONDONO

Secretario
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Actor: CORPORACION EL MINUTO DE DIOS
IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO
FALLO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada,
contra la Sentencia de 29 de junio de 2006, mediante la cual el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion
“B”, anuld los Actos a través de los cuales se le liquido el impuesto de
industria y comercio a la Corporaciéon Minuto de Dios.

Se confirma la _Sentencia apelada. La administracion profirié la
Resolucion que resolvid el recurso de reconsideracion por fuera del
término de un afio consagrado en el articulo 732 del E.T., por lo tanto
opero el silencio administrativo positivo a favor del recurrente.

APODERADOS:
ACTOR: Hernan Alberto Gonzéalez Parada
DEMANDADO: Marcela Cortes Jaramillo
MAGISTRADO: Beatriz Martinez Quintero
CF.
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