CONSORCIO - Concepto / SOCIEDAD DE HECHO Y CONTRATO SOCIETARIO - Diferencias

El articulo 7° de la Ley 80 de 1993, consagra que el consorcio es un convenio de asociacion en el cual, varias
personas naturales o juridicas unen sus esfuerzos, conocimientos, capacidad técnica y cientifica para la
celebracién y ejecucion de un contrato con el Estado, sin perder su individualidad juridica, autonomia e
independencia. Cada uno de sus integrantes responde solidariamente del cumplimiento de las obligaciones
contractuales. Por su parte, la Sociedad de Hecho es aquella que se ha constituido sin el cumplimiento de las
solemnidades legales, es decir, no obra en escritura publica y tampoco ha sido registrada ante la Camara de
Comercio. Sin embargo, no se puede confundir la sociedad con el contrato societario, pues éste de
conformidad con el articulo 98 del Cddigo de Comercio, es consensual y en consecuencia, con el simple
acuerdo de voluntades sobre los elementos esenciales, produce todos los efectos legales. Este hecho es
importante, porque tratindose de sociedades de hecho el acto juridico que produce efectos es el contrato
societario y no la creacion de un sujeto de derecho, pues como se indico, la sociedad de hecho carece de
personeria juridica individual. Otra diferencia ligada al contenido de los acuerdos, se presenta respecto de los
elementos que los componen, pues son de la esencia del contrato societario, la distribucion de utilidades
entre sus miembros y el pago de aportes, elementos que no se aprecian de manera clara en los acuerdos de
consorcio. En efecto, si no se presenta alguno de estos elementos dentro del contrato societario, éste
simplemente no existe, no produce efecto alguno, en cambio en el consorcio, lo esencial es la ejecucion del
contrato para el cual fue constituido, y las utilidades y los aportes son elementos naturales. De otra parte,
tampoco se puede desconocer que la intencién del legislador cuando ha gravado a los consorcios, ha sido
hacerlo de manera expresa y no por via analégica asimilandolo a las sociedades de hecho, como ocurre en
el caso del articulo 66 del la Ley 488 de 1998, que adicioné el articulo 437 del Estatuto Tributario Nacional

CONSORCIO - No es sujeto pasivo del impuesto de industria y comercio / CONSORCIADOS - Son
sujetos pasivos de industriay comercio sobre los ingresos que a cada uno le corresponda

La Sala ha reiterado que los consorcios no se pueden confundir con sociedades de hecho, no son sujetos
pasivos del impuesto de industria y comercio y no estan obligados a declarar, ni a pagar suma alguna por tal
concepto. Los sujetos pasivos en consecuencia, son las personas naturales o juridicas que lo integran.
Conforme a lo anterior, no obstante habérsele practicado las respectivas retenciones, y asi sus integrantes
consideraran que el consorcio obr6 en calidad de sujeto pasivo del impuesto de industria y comercio bajo la
modalidad de sociedad de hecho, lo cierto es que nunca ha detentado tal calidad y por tanto, no estaba
obligado a declarar y a pagar por tal concepto.

NOTA DE RELATORIA: Sobre consorcio ver sentencias QE, S4, Rad. 13169, 2006/03/06, MP Maria Inés
Ortiz Barbosay CE, S4, rad. 14445, 2007/02/22, MP Juan Angel Palacio Hincapié

DECLARACION TRIBUTARIA DE NO OBLIGADO - No producen efecto juridico / DEVOLUCION DEL
PAGO DE LO NO DEBIDO - El consorcio puede solicitarla ante la Administracion

De conformidad con el articulo 34-1 del Decreto Distrital 807 de 1993, que armoniza el articulo 594-1 del
Estatuto Tributario Nacional, las declaraciones presentadas por las personas que no estan obligadas a ello,
no producen efecto juridico alguno. En este punto bajo analisis, la Sala comparte las apreciaciones realizadas
por la Administracion y por el Tribunal, pues al no ser el consorcio, sujeto pasivo del impuesto de industria y
comercio sus declaraciones no deben ser tenidas en cuenta. De acuerdo con todo lo anterior, fue procedente
la adicion de ingresos de la sociedad demandante con los ingresos que obtuvo dentro del consorcio. Cabe
anotar, que el consorcio tiene derecho a que le sea restituido lo que haya declarado y pagado, so pena de
gue se grave doblemente la misma capacidad contributiva o se produzca un enriquecimiento sin justa causa.
FUENTE FORMAL: DECRETO 807 DE 1993 — ARTICULO 34-1; ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO
594-1

AJUSTES INTEGRALES POR INFLACION - No se tienen en cuenta para determinar el impuesto de
industriay comercio / IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO - Para su determinacion no se tiene en
cuenta los ajustes integrales por inflacién / DIFERENCIA EN CAMBIO - Modalidad de ajuste integral
por inflacion / INGRESOS POR DIFERENCIA EN CAMBIO - Modalidad de ajuste integral por inflaciéon /
INGRESOS POR DIFERENCIA EN CAMBIO - No hacen parte de la base gravable del impuesto de
industriay comercio

El articulo 330 del Estatuto Tributario, consagré que el sistema de ajustes integrales por inflacion no sera
tenido en cuenta para la determinacion del impuesto de industria y comercio. En consecuencia, por
disposicion expresa del legislador, el sistema de ajustes integrales por inflacion no puede tener efectos para
el impuesto de industria y comercio. la diferencia en cambio en efecto constituye una de las modalidades que
el Estatuto Tributario Nacional consagraba como ajuste integral por inflacion, lo que implica entonces, que de
conformidad con el articulo 330 del Estatuto Tributario, los ingresos que se obtienen por tal concepto no
deben hacer parte de la base gravable para efectos de impuesto de industria y comercio.

NOTA DE RELATORIA: Sobre ajustes por diferencia en cambio ver sentencia CE, S4, Rad. 4950,
1994/04/14, MP Consuelo Sarria Olcos )
FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 330

SANCION POR INEXACTITUD - No procede cuando existe diferencia de criterios



En opinién de la Sala, existe la diferencia de criterio alegada por la demandante, pues como lo indicé la
Administracion, la conducta que exime de la sancién es la interpretacion diferente de la norma, mas no su no
aplicacion.
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Actor: TECHNIT INTERNATIONAL CONSTRUCTION CORP TENCO

Demandado: MUNICIPIO DE LA CALERA

FALLO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, contra la Sentencia de 25 de
julio de 2007 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Cuarta, Subseccion “A”,
mediante la cual anulé parcialmente los Actos Administrativos a través de los cuales, se liquido el
impuesto de Industria y Comercio a la empresa Technit International Construction Corp Tenco por los
bimestres 1° a 6° de 2001.

ANTECEDENTES

Durante el 2001, la empresa demandante desarrollo actividades de construccion en la jurisdiccion del
Municipio de la Calera y en el Distrito Capital a través de un consorcio que constituy6 con la sociedad

Geominas. Ambas sociedades declararon y pagaron el impuesto de industria y comercio.

La Administracion profirid6 el requerimiento especial No. 09-15397 de 22 de julio de 2003,
proponiendo adicionar los ingresos de la actora.
La demandante respondio al requerimiento especial oponiéndose, aunque corrigio sus declaraciones

consolidando los ingresos del consorcio con los suyos.

El 22 de diciembre de 2003, la Secretaria de Hacienda de Bogota expidio la Liquidacion Oficial de
Revision No. LR-IPC-11-7113.

Contra el mencionado acto, la demandante interpuso recurso de reconsideracion, el cual fue resuelto

mediante la Resolucion No. EE-116783 de 9 de noviembre de 2004 confirmando la actuacion.

DEMANDA

En ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, la sociedad Technit International

Construction Corp Tecno, solicitd declarar la nulidad de las resoluciones mediante las cuales se le



liquidd el impuesto de industria y comercio en la jurisdiccion del Distrito Capital, por los bimestres 1°
a 6° de 2001.

Cité como normas violadas los articulos 330, 335, 647, 714 y 746 del Estatuto Tributario; 3°y 4° de la
Ley 345 de 1996; 31, 37 y 38 del Decreto Distrital 400 de 1999 y 12 del Decreto 2649 de 1993.

Argumento:

Existio violacion del articulo 37 del Decreto Distrital 400 de 1999 por no habérsele dado efecto
juridico a las declaraciones que presentd el Consorcio. La Administracion consideré errobneamente,

gue los consorcios no son sujetos pasivos del referido gravamen.

En el articulo 37 del Decreto Distrital 400 de 1999, se consagran como sujetos pasivos del impuesto
de industria y comercio en la jurisdiccion del Distrito Capital a las personas juridicas y a las
sociedades de hecho?. Los consorcios cumplen con los requisitos necesarios para ser considerados
sociedades de hecho, porque son acuerdos de cooperaciéon en donde una pluralidad de personas

reunen sus esfuerzos con el fin de obtener una utilidad en el desarrollo de un objeto determinado.

Cuando hay pluralidad de sujetos, aportes, objeto social y affectio societatis asi se trate de

consorcios, éstos deben ser considerados sociedades de hecho.

La ley tributaria reconoce la posibilidad de que los consorcios y aquellas personas que lo conforman,

realicen actividades sujetas a gravamenes tributarios?.

Se debe tener en cuenta que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota desde que firmo el
contrato de obra, le dio el trato de sociedad de hecho al consorcio, reteniéndole por concepto de
industria y comercio, el 100% del valor del impuesto imputable a la jurisdiccion del Distrito; asi
mismo, el consorcio obré6 como sociedad de hecho al retener a terceros, contabilizar ingresos,

costos, activos, pasivos etc, de manera independiente®.

De otro lado, existié violacion del articulo 746 del E.T. por desconocer la presunciéon de veracidad de

las declaraciones que presentd el consorcio Geominas®.

Existe contradiccion en el comportamiento de la Administracion, cuando afirma que la demandante
omitié ingresos obtenidos en la participacion del consorcio, pues es claro que la sociedad si declaré

tales ingresos y en la liquidacion oficial de revision, la Administracion los tuvo en cuenta.

Alegé la violacién de los articulos 330 y 335 del Estatuto Tributario y 12 del Decreto 2649 de 1993,

toda vez que los ingresos por diferencia en cambio, generados por el ajuste de activos expresados

! Cité la sentencia C-414 de 22 de septiembre de 1994, M.P. Antonio Barrera Carbonell, Corte Constitucional.

2 Para tal efecto, sefial6 que el articulo 437 del E.T. consagra que los consorcios y uniones temporales son sujetos retenedores,
responsables para efectos del impuesto a las ventas.

3 Cit6 la sentencia de 4 de julio de 1997, M.P. Julio E. Correa Restrepo.
4 Cité la sentencia de 19 de agosto de 2004, Exp. 13810, M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.



en moneda extranjera, constituyen ajustes integrales por inflacion que no hacen parte de la base

gravable de impuesto de industria y comercio.

Es necesario anotar, que los ajustes por diferencia en cambio se encuentran consagrados en el
articulo 335 del E.T., disposicion que esta ubicada dentro del Libro Primero, Titulo V — ajuste integral

por inflacion-, lo que permite concluir, que pertenece a esta categoria juridica.

Del contenido del articulo 330 del Estatuto Tributario, se infiere que todos los ajustes sefialados
dentro del titulo V del E.T. hacen parte de los ajustes por inflacién, tal es el caso de los ajustes por
diferencia de cambio®. De otro lado, se debe tener en cuenta que la citada disposicion también
sefala, que el sistema de ajustes integrales por inflacién so6lo produce efectos para determinar el
impuesto de renta, excluyéndolo expresamente en el impuesto de industria y comercio. En el mismo
sentido se encuentran el paragrafo primero del articulo 38 del Decreto Distrital 400 de 1999 y a nivel

nacional, el inciso tercero del Decreto Reglamentario 2075 de 1992.

La razén de esta exclusion, es que tratAndose del impuesto de industria y comercio, se gravan los
ingresos obtenidos por alguna actividad comercial, industrial o de servicios y no es importante, como
si ocurre con el impuesto a la renta, verificar las pérdidas o utilidades que tengan los bienes en la

vigencia fiscal por exposicion a la inflacion.

Como ultimo cargo, alegd que los intereses producidos por los bonos para seguridad también estan

excluidos de la base gravable.

En virtud de los articulos 3° y 4° de la Ley 345 de 1996, las personas naturales y juridicas alli

enunciadas tiene la obligacion de realizar una inversion forzosa en bonos de seguridad.

Para efectos de esta inversion, el Consejo de Estado ha sefialado® que, sélo en aquellos casos en
donde la sociedad enajene estos titulos dentro el giro ordinario de sus negocios, los ingresos que se

generan estaran gravados con el impuesto de industria y comercio.

La Administracion rechazo la calidad de activo fijo de los bonos, a pesar que esta circunstancia se
determina conforme a su destinacién especifica es decir, que se trate de bienes que no son

enajenados de manera habitual dentro del giro ordinario de los negocios’.

Tampoco se puede desconocer el caracter de forzoso de esta inversion, ya que debido a su
naturaleza, el legislador en el articulo 4° de la Ley 345 de 1996, la excluyd del impuesto de renta, lo
que demuestra que su intencién era no incluir los ingresos que generara bajo ningan otro gravamen.
De no ser asi, se vulneraria el principio de capacidad contributiva, equidad y justicia, porque no se

tendria en cuenta el impacto econémico que debe soportar quien la realiza.

5> Cit6 las sentencias de 14 de abril de 1994, Exp. 4950, M.P, Consuelo Sarria Olcos y la sentencia de 21 de junio de 2002, Exp.
10558, M.P. Juan Angel Palacio Hincapié.

6 Cit6 la sentencia de 7 de noviembre de 2002, Exp. 13058, M.P. Ligia Lépez Diaz.
7 Cit6 la sentencia de 12 de abril de 2002, Exp. 12175, M.P. German Ayala Mantilla.



Ademas, es claro que los rendimientos generados en esta actividad se derivan por una inversion de
mandato legal, que desde luego no encuadra dentro de ninguna de las actividades gravadas para el

impuesto de industria y comercio.

Aleg6 diferencia de criterios que la exime de la sancion por inexactitud, porque Technit liquido la
base del impuesto teniendo en cuenta que los ingresos del consorcio ya habian sido declarados y

pagados.

OPOSICION

El 2 de junio de 2005, el Distrito Capital, contestd la demanda y se opuso a la prosperidad de sus

pretensiones con fundamento en los siguientes argumentos:

En virtud al principio de legalidad de los tributos, solo el legislador puede determinar los sujetos
pasivos. A diferencia del impuesto a las ventas, para el impuesto de industria y comercio, no existe

disposicién alguna que determine que los consorcios son sujetos pasivos.

De acuerdo con lo anterior, no se puede via analdgica, aplicar disposiciones que regulan un
gravamen diferente. No por haber cometido el error la empresa demandante de efectuarle

retenciones al consorcio, se le puede considerar como sujeto pasivo.

Los consorcios no pueden considerarse sociedades de hecho, por ello las declaraciones que
presentd bajo esa categoria no tienen ningun efecto juridico (art. 34-1 Decreto 807 de 1993), sin que

sea necesario que la Administracion profiera acto administrativo previo que asi lo declare.

Se debe diferenciar cuando la declaracién fue presentada por quien estaba obligado y cuando la
presenta quien no lo estaba, pues sdélo en el primer caso, es necesario que la Administracion profiera

un acto administrativo en donde indique los motivos por los cuales la tiene por no presentada.

Respecto al tercer cargo, el ajuste integral por inflacion se realiza teniendo en cuenta el indice de
precios al consumidor, en cambio, el ajuste por diferencia en cambio se genera por la tasa de cambio
con la que son expresadas las divisas en moneda extranjera. Lo anterior quiere decir, que se trata de

dos supuestos diferentes, que para su determinacion, requieren variantes igualmente distintas.

El articulo 330 del E.T. s6lo hace referencia a la exclusién de la base gravable de los ajustes

integrales por inflacion, por tanto, los otros ajustes se encuentran gravados.

De otra parte, si bien la inversion realizada en bonos de seguridad tiene el caracter de forzosa, lo
cierto es que este hecho no desnaturaliza la realizacion del hecho gravable del impuesto de industria
y comercio. En efecto, conforme a los articulos 154 del Decreto 1421 de 1993 y 42 del Decreto 352
de 2002, los rendimientos financieros se encuentran gravados con el impuesto de industria y
comercio y soOlo son deducibles las devoluciones, rebajas, descuentos, exportaciones y ventas de

activos fijos.



En este caso no se produjo una venta de activos fijos, pues el numeral 6° del objeto social de la

empresa incluye la negociacién de valores y créditos.

Sobre la sancion por inexactitud, indicé que no puede existir diferencia de criterios sobre el derecho
aplicable, pues la Administracién fue clara al sefalar los parametros y procedimientos que debia

seqguir y la contribuyente los omitio.

Tampoco se puede desconocer que si dentro de la investigacion, se llega a la conclusion de que el
contribuyente esta incumpliendo sus obligaciones tributarias, tales como declarar ingresos falsos o

llevar doble contabilidad, no es posible alegar diferencia de criterios.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “A”, mediante sentencia de
25 de julio de 2007, anul6 parcialmente las Resoluciones demandadas, y en consecuencia, reliquidé

las sumas alli determinadas.

Los consorcios no son sociedades de hecho y por tanto, tampoco sujetos pasivos del impuesto de
industria y comercio, porgue éstos no tienen una persona juridica diferente de los participes que lo

integrans.

Sefalé que las declaraciones presentadas por el consorcio adolecen de ineficacia por haber sido

presentadas por quien no estaba obligado a ello®, no siendo necesario entrar a desvirtuarlas.

Si bien el articulo 335 del Estatuto Tributario, que consagra los ajustes de activos expresados en
moneda extranjera, se encuentra dentro del titulo V del Libro Primero de este cuerpo normativo, lo
cierto es que éstos no deben considerarse ajustes integrales por inflacién, pues no se encuentran
expuestos a los efectos econdmicos que produce la inflacién, sino a la variacion en las tasas de
cambio.

El articulo 32-1 del E.T. determina que el valor que resulta de la diferencia en cambio a tasas
diferentes de las contabilizadas constituye gastos o ingresos y como tal deben hacer parte de la base

gravable del impuesto de industria y comercio.

Respecto a los intereses generados por los bonos para la seguridad, el Tribunal estimé que al
tenerse en cuenta el objeto social de la demandante, debian ser excluidos de la base gravable,

debido a que esa inversion no se realizd dentro del giro ordinario de sus negocios.

En relacion con la sancion por inexactitud, consideré que no existi¢ diferencia de criterios, toda vez

gue se produjo un desconocimiento del derecho aplicable que no permite su exoneracion.

8 Cit6 la sentencia de 7 de julio de 2000, Exp. 9997, M.P. German Ayala Mantilla.
9 Cit6 la sentencia de 9 de diciembre de 2004, Exp. 13380, M.P. Héctor J. Romero Diaz.



Realiz6 una liquidacion de reemplazo del impuesto a cargo, descontando de la base del impuesto a

cargo y de la sancion, los intereses producidos por los bonos para la seguridad.

EL RECURSO DE APELACION

La sociedad demandante impugnd la sentencia de primera instancia con fundamento en los

siguientes argumentos:

El presente caso es atipico!?, el consorcio Asociaciéon Technit Geominas considerd operar como una

sociedad de hecho para realizar las obras para las cuales fue contratado.

Ahora, si bien el Tribunal descartdé como ingresos gravables los generados por los intereses de los
bonos de seguridad, lo cierto es que no cuestioné la diferencia que existe entre lo gravado y los
ingresos certificados por el revisor fiscal de la sociedad. El Tribunal en su reliquidacion, no observo el

origen de los ingresos, en consecuencia, se generaron diferencias que no tienen explicacion alguna.

En el presente caso se presentan todos los elementos esenciales del contrato societario: pluralidad

de socios, aportes, voluntad de asociarse y reparto de utilidades.

La sentencia desconocié que para los contratistas, el Estado e inclusive las sociedades que integran
el consorcio, éste adopto la forma de sociedad de hecho, pues realizé las respectivas retenciones en
la fuente a terceros y contabilizd ingresos, costos, activos, pasivos de manera independiente. Al
mismo tiempo, el Tribunal tampoco realizé ningln comentario sobre que la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota le retuvo por concepto de industria y comercio, el 100% del valor del

impuesto imputable a la jurisdiccion del Distrito 1.

El Tribunal so6lo se ocup6 de factores formales, afirmando que en virtud del articulo 594-2 del E.T. las
declaraciones presentadas por el consorcio carecian de validez y en consecuencia no podian ser
tenidas en cuenta, sin embargo, se esta desconociendo la realidad econdmica, pues debido a que el
consorcio declar6 y pago el impuesto que estaba a su cargo, todos los ingresos que debian ser

gravados fueron declarados y cancelados.

Si se desconocen las declaraciones presentadas por el consorcio, se estd gravando doblemente a
una sola capacidad contributiva porque la sociedad demandante tendria que pagar dos veces por el

mismo supuesto?!?.

De otra parte, reiteré los argumentos utilizados en la demanda para establecer que los ajustes por
diferencia de cambio deben ser considerados como ajustes integrales por inflacion. Lo que dispuso el
legislador, fue que en lo relativo al indice que se debe utilizar para su calculo no seria el PAAG, sino

la tasa de cambio.

10 Indic6 que en la sentencia que citd el Tribunal, se planteaban supuestos diferentes a los que se presentan en este caso.
11 Pidi6 tener en cuenta la sentencia de 4 de julio de 1997, Exp. 8216, M.P. Julio Enrique Correa Restrepo.

12 Cit6 la sentencia de 5 de agosto de 2002, Exp. 12811, M.P. Juan Angel Palacio Hincapié.



En la sentencia apelada se confunde el hecho gravado con la base gravable, pues se considera que
todos los ingresos de la demandante hacen parte de esta Ultima. Esta situacion carece de sentido
debido a que los ingresos que provienen de la aplicacion de los ajustes integrales por inflacion no

provienen de la realizacién de ninguna actividad gravada con el impuesto de industria y comercio.

En la liquidacién de reemplazo que efectuo el Tribunal, resultan gravados otros ingresos exentos sin
explicacién alguna, tal es el caso de la venta de una planta, los seguros por dafio, las
reclasificaciones contables, los ajustes negativos a la cuenta de ingresos, todos éstos certificados

por el revisor fiscal.

Reiteré la improcedencia de la sancidén por inexactitud toda vez que su comportamiento siempre

estuvo ajustado a derecho.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante reiterd los cargos de la demanda y del recurso de apelacion.

Agrego que se produjo vulneracion del articulo 19 del Decreto 807 de 1993, en el sentido que al no
ser tenidas en cuenta las correcciones que presento la sociedad en el mes de octubre de 2003, la
Administracion realizo la fiscalizacion sobre las declaraciones iniciales presentadas en el 2002, que

no eran definitivas.

En esta etapa procesal, el Distrito reiterd lo expuesto en la contestacion a la demanda.

El Ministerio Puablico no rindié concepto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En el presente caso se controvierte la legalidad de los actos administrativos por los cuales se liquido
el impuesto de industria y comercio por los bimestres 1° a 6° de 2001, a la sociedad TECHINT
INTERNATIONAL CONSTRUCTION CORP TENCO.

La Sala debe determinar si, (i) el consorcio Asociacion Technit Geominas puede ser considerado
sujeto pasivo del impuesto de industria y comercio y como consecuencia de ello, si las declaraciones
que presentd deben ser tenidas en cuenta, independientemente de las del demandante, (ii)
establecer si los ingresos obtenidos por el ajuste de activos expresados en moneda extranjera deben
ser considerados como ajustes integrales por inflacion y por tanto, si deben hacer parte de la base

gravable, y (iii) estudiar la procedencia de la sancién por inexactitud.

La Sala omitira el analisis del cargo referente a los intereses generados por los bonos de seguridad,
pues el Tribunal en su fallo, resolvi6 que éstos no debian hacer parte de la base gravable. Tal

conclusion no fue objeto de controversia por parte del Distrito.



De otra parte, la Sala también analizara la liquidacion de reemplazo que efectto el Tribunal, pues la
actora en su recurso manifesto inconformidad con las cifras alli consignadas, sefialando que existen
diferencias entre lo gravado y lo determinado por el revisor fiscal. También anoté que el Tribunal
incluyd ingresos que no pueden hacer parte de la base gravable del impuesto cuestionado porque no

provienen de ninguna actividad gravada.

Consorcios como sujetos pasivos del impuesto de industria y comercio:

El articulo 195 del Decreto 1333 de 1986, consagrd que el impuesto de industria y comercio recaera,
en cuanto a materia imponible, sobre todas las actividades comerciales, industriales y de servicio que
se ejerzan o realicen en las respectivas jurisdicciones municipales, directa o indirectamente, por

personas naturales, juridicas o por sociedad de hecho.

El articulo 37 del Decreto Distrital 400 de 1999, determinaba’® que eran sujetos pasivos de impuesto
de industria y comercio en el Distrito Capital, las personas naturales o juridicas y las sociedades de

hecho.

La ley tributaria considera en algunos casos como sujetos pasivos a realidades juridicas que carecen

de personalidad juridica, como es el caso de los consorcios y de las sociedades de hecho.

El articulo 7° de la Ley 80 de 1993, consagra que el consorcio es un convenio de asociacion'# en el
cual, varias personas naturales o juridicas unen sus esfuerzos, conocimientos, capacidad técnica y

cientifica para la celebracién y ejecucion de un contrato con el Estado, sin perder su individualidad

juridica, autonomia e independencia. Cada uno de sus integrantes responde solidariamente del

cumplimiento de las obligaciones contractuales.

Por su parte, la Sociedad de Hecho es aquella que se ha constituido sin el cumplimiento de las
solemnidades legales, es decir, no obra en escritura publica y tampoco ha sido registrada ante la
Camara de Comercio. Sin embargo, no se puede confundir la sociedad con el contrato societario,
pues éste de conformidad con el articulo 98 del Cddigo de Comercio, es consensual y en
consecuencia, con el simple acuerdo de voluntades sobre los elementos esenciales, produce todos
los efectos legales. Este hecho es importante, porque tratandose de sociedades de hecho el acto
juridico que produce efectos es el contrato societario y no la creacion de un sujeto de derecho, pues

como se indico, la sociedad de hecho carece de personeria juridica individual.

Asi, los consorcios y las sociedades de hecho tienen en comun:

e No crean una persona diferente a la de sus asociados por tanto, la responsabilidad de sus

integrantes es solidaria e ilimitada,

13 Este Decreto fue modificado por el 352 de agosto 15 de 2002, por medio del cual “se compila y actualiza la normativa sustantiva
tributaria vigente, incluyendo las modificaciones generadas por la aplicacion de nuevas normas nacionales que se deban aplicar a los tributos
del Distrito Capital, y las generadas por acuerdos del orden distrital", sin embargo, la nueva disposicién no modificé el sujeto pasivo del
impuesto de industria y comercio, pues en su articulo 41 dispuso que lo seguian siendo las personas juridicas y naturales, ademas
de las sociedades de hecho.

14 Se dice que es un convenio, porque la referida disposicion sefiala que hay consorcio, cuando dos 0 mas personas presentan de
manera conjunta una propuesta con el fin de que les sea adjudicado un contrato con el Estado. Que la propuesta sea conjunta,
implica necesariamente un acuerdo de voluntades.



e Son producto del ejercicio del derecho constitucional de asociacion, en virtud del cual dos o
mas personas se reunen para obtener un fin comun, y

e Son acuerdos de voluntades.

Desde el punto de vista de los acuerdos de voluntades, sus diferencias y similitudes se aprecian en

relacién con los elementos que los componen:

En relacién con el objeto y la causa, los contratos societarios y los acuerdos de consorcios son

diferentes, pues la finalidad de los consorcios esta necesariamente ligada a un contrato estatal, bien

sea para su adjudicacion, celebracion o sobre todo su ejecucion, lo que no ocurre con las sociedades
de hecho, concepto mas amplio, cuya finalidad y objeto puede estar determinado por cualquier

actividad que no adolezca de ilicitud.

Otra diferencia ligada al contenido de los acuerdos, se presenta respecto de los elementos que los
componen, pues son de la esencia del contrato societario, la distribucion de utilidades entre sus
miembros y el pago de aportes, elementos que no se aprecian de manera clara en los acuerdos de
consorcio. En efecto, si no se presenta alguno de estos elementos dentro del contrato societario,
éste simplemente no existe, no produce efecto alguno, en cambio en el consorcio, lo esencial es la
ejecucion del contrato para el cual fue constituido, y las utilidades y los aportes son elementos

naturales.

El articulo 1501 del Cédigo Civil determina que “se distinguen en cada contrato las cosas que son de su

esencia, las que son de su naturaleza, y las puramente accidentales. Son de la esencia de un contrato aquellas

cosas sin las cuales, o no produce efecto alguno, o degeneran en otro contrato diferente; son de la naturaleza

de un contrato las que no siendo esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin necesidad de una clausula

especial; y son accidentales a un contrato aquellas que ni esencial ni naturalmente le pertenecen, y que se le

agregan por medio de clausulas especiales”. (Subrayas fuera del texto).

El acuerdo mediante el cual se constituye el consorcio es un negocio juridico tipico, pues obedece a
la definicion legal del articulo 7° de la Ley 80 de 1993, en el cual no se consagra como elemento
esencial, el reparto de utilidades o la realizacién de aportes, por tanto y de acuerdo al texto del
articulo 1501 del C.C., éstos elementos aparecen como de su naturaleza, pues no requiere la
constitucion de una clausula especial en la cual se indique el reparto de utilidades o la realizacion de

algun aporte.

En consecuencia, a pesar de que en ocasiones a los consorcios se les ha dado el tratamiento de
sociedades de hecho, porque conforme al paragrafo 3° del articulo 7° de la Ley 80 de 1993, es
posible crear una sociedad con la Unica finalidad de presentar una propuesta, celebrar y ejecutar un
contrato estatal, lo cierto es que no constituyen un contrato de sociedad, sino un instrumento de
colaboracion econdmica entre las empresas para distribuir riesgos financieros y tecnologicos, debido
a que fundamentalmente no se presenta el elemento esencial del contrato societario, affectio
societatis, es decir, el propésito de asociacion en una empresa comun, con aportes reciprocos, y la

intencion de repartir entre si las ganancias o pérdidas que resulten.



Lo anterior se hace aun mas evidente en el presente caso, cuando en la modificacién del acuerdo de
consorcio (Fl. 56), las dos sociedades estipularon que el porcentaje de participacidon quedaria
distribuido en un 99.99% en cabeza de la actora, frente a un 0.01% de Geominas, lo cual indica que
en ultimo término, en la practica, el consorcio no tuvo un animo de asociacion con cierto grado de
permanencia, y fue Technit quien finalmente termind por percibir practicamente todas las utilidades

generadas en la ejecucion de la obra.

De otra parte, tampoco se puede desconocer que la intencion del legislador cuando ha gravado a los
consorcios, ha sido hacerlo de manera expresa y no por via analdgica asimilandolo a las sociedades
de hecho, como ocurre en el caso del articulo 66 del la Ley 488 de 1998, que adicion¢ el articulo

437 del Estatuto Tributario Nacional?®.

En consecuencia, la Sala ha reiterado!® que los consorcios no se pueden confundir con sociedades
de hecho, no son sujetos pasivos del impuesto de industria y comercio y no estan obligados a
declarar, ni a pagar suma alguna por tal concepto. Los sujetos pasivos en consecuencia, son las

personas naturales o juridicas que lo integran.

Conforme a lo anterior, no obstante habérsele practicado las respectivas retenciones, y asi sus
integrantes consideraran que el consorcio obré en calidad de sujeto pasivo del impuesto de industria
y comercio bajo la modalidad de sociedad de hecho, lo cierto es que nunca ha detentado tal calidad y

por tanto, no estaba obligado a declarar y a pagar por tal concepto.

De conformidad con el articulo 34-1 del Decreto Distrital 807 de 1993, que armoniza el articulo 594-1
del Estatuto Tributario Nacional, las declaraciones presentadas por las personas que no estan
obligadas a ello, no producen efecto juridico alguno. En este punto bajo analisis, la Sala comparte las
apreciaciones realizadas por la Administracion y por el Tribunal, pues al no ser el consorcio, sujeto

pasivo del impuesto de industria y comercio sus declaraciones no deben ser tenidas en cuenta.

De acuerdo con todo lo anterior, fue procedente la adicion de ingresos de la sociedad demandante

con los ingresos que obtuvo dentro del consorcio.

Cabe anotar, que el consorcio tiene derecho a que le sea restituido lo que haya declarado y pagado,
so pena de que se grave doblemente la misma capacidad contributiva o se produzca un

enriquecimiento sin justa causa.

Tampoco se observa vulneracion alguna del articulo 746 del Estatuto Tributario, pues las
declaraciones que presentd el consorcio no produjeron efecto juridico alguno y del contenido de la
liquidacion oficial de revisién, no se puede determinar que la Administracion no haya tenido en

cuenta las correcciones que presento la demandante.

15 “ARTICULO 437. LOS COMERCIANTES Y QUIENES REALICEN ACTOS SIMILARES A LOS DE ELLOS Y LOS IMPORTADORES SON
SUJETOS PASIVOS. Son responsables del impuesto:

(..)

<Inciso adicionado por el articulo 66 de la Ley 488 de 1998 con el siguiente texto:> Los consorcios y uniones temporales cuando en forma
directa sean ellos quienes realicen actividades gravadas™.

16 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, sentencias de 6 de marzo de 2006, Exp. 13169, M.P. Maria Inés Ortiz Barbos y de 22 de
febrero de 2007, Exp. 14445, M.P.J  uan Angel Palacio Hincapié.



Por lo anterior, este cargo no prospera y se confirmara la sentencia en cuanto a la adicion de

ingresos originados en el acuerdo consorcial.

Ajustes por diferencia en cambio:

El articulo 330 del Estatuto Tributario, consagré que el sistema de ajustes integrales por inflacion no
sera tenido en cuenta para la determinacion del impuesto de industria y comercio. En consecuencia,
por disposicion expresa del legislador, el sistema de ajustes integrales por inflacion no puede tener

efectos para el impuesto de industria y comercio

Sobre este tema, la Sala ya se pronuncié en sentencia de 14 de abril de 1994, Exp. 4950, M.P.

Consuelo Sarria Olcos, en donde se sefnalo:

“A partir del 10. de enero de 1992, fecha de aplicacion de los ajustes por inflacién de que trata el
titulo V del libro primero del Estatuto Tributario, el ajuste de los activos expresados en moneda
extranjera, en UPAC o con pacto de reajuste, que deben reexpresarse a la tasa de cambio, deben
llevarse como un crédito (ingreso) a la cuenta de correccion monetaria e incrementar por el
mismo valor el activo (art. 332 Estatuto Tributario), ajuste que, de acuerdo con lo dispuesto por
los articulos 40. y 50. del Decreto Reglamentario 2075 de 1992, puede aplicarse en forma anual o
mensual.

En consecuencia el ajuste al crédito (ingreso) de la cuenta de correccién monetaria, por
reexpresion de los bienes representados en divisas afecta el ingreso bruto de los contribuyentes y
por lo tanto no debe tenerse en cuenta para efectos del impuesto de industria y comercio conforme
con lo ordenado por la ley.

()

Si_bien es cierto que, como lo afirma la Superintendencia Bancaria, el ajuste de los bienes
expresados en moneda extranjera no se efectia por el Porcentaje de Ajuste del Aflo Gravable,
PAAG, equivalente a la variacion porcentual de indice de Precios al Consumidor para empleados
elaborado por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica -DANE-, que se haya
registrado entre el 10. de diciembre del afio anterior al gravable y el 30 de noviembre del afio
gravable, sino a la tasa de cambio, tal expresion si corresponde al ajusté por inflacion real que se
hace con base a la devaluacion del peso frente a las divisas, como puede deducirse del articulo
335 del Estatuto Tributario, ubicado en el Capitulo Il del mismo Titulo V, Libro 1lo.
correspondiente al ajuste integral por inflacién”.

En consecuencia, conforme a la anterior jurisprudencia, la diferencia en cambio en efecto constituye
una de las modalidades que el Estatuto Tributario Nacional consagraba como ajuste integral por
inflacion, lo que implica entonces, que de conformidad con el articulo 330 del Estatuto Tributario, los
ingresos que se obtienen por tal concepto no deben hacer parte de la base gravable para efectos de

Impuesto de industria y comercio.

Sancion por inexactitud:

Se observa que la adicién de ingresos fue consecuencia de que la Administracién no tuviera en
cuenta las declaraciones presentadas por el consorcio por considerar que no era sociedad de hecho,
por no haber considerado los ajustes por diferencia de cambio como ajustes integrales por inflacion y

por los intereses que produjeron los bonos de seguridad.



Por tanto, en opinion de la Sala, existe la diferencia de criterio alegada por la demandante, pues
como lo indico la Administracion, la conducta que exime de la sancion es la interpretacion diferente

de la norma, mas no su no aplicacion.

De acuerdo con el debate que se ha adelantado, es claro que la sociedad si aplicé la norma
referente a la base gravable del impuesto de industria y comercio en el Distrito, pues era consiente
que la misma debia estar constituida por los ingresos netos que hubiere obtenido en el respectivo
periodo, sin embargo, fue de acuerdo con el texto del Decreto 400 de 1999, que estimd que toda vez
gue el consorcio habia declarado y pagado su impuesto, actuando en calidad de sociedad de hecho,
no debia incluir esos ingresos. Lo mismo se puede predicar de los ajustes por diferencia de cambio,

los cuales fueron reputados como ajustes integrales por inflacion.

En consecuencia, cuando presentd sus declaraciones, no se dejé de aplicar ninguna norma y los
datos que consigno eran fidedignos y veridicos, motivo suficiente para que la referida sancion sea

levantada.
Por altimo, sobre la liquidacion de reemplazo, la Sala realiza los siguientes comentarios:

La demandante alegd la inclusion de ingresos que no obedecian a actividades industriales,
comerciales o de servicios, tales como el cobro de los seguros, la venta de una planta, las
reclasificaciones contables vy los ajustes negativos a la cuenta de ingresos, por tanto debia ser
reconsiderada la base gravable. Sobre el particular la Sala aclara que no es posible estudiar tales
partidas, toda vez que sélo fueron discutidas al presentar los alegatos de conclusion en segunda

instancia, lo cual implica que la parte demandada, no pudo ejercer ninguna defensa al respecto.

De otra parte, también sefialé que la liquidacién de reemplazo contenia diferencias inexplicables en
relacion con lo determinado y lo certificado por el revisor fiscal. Respecto a ese argumento, se
observa que las cifras determinadas por Tribunal coinciden con los ingresos certificados (Fl. 181), en
consecuencia, fue con base en éstos que resto la suma que correspondia a los intereses generados

por los bonos de seguridad.

Sobre la liguidacion de reemplazo, se debe tener en cuenta lo resuelto en esta providencia en
relaciébn con los ingresos procedentes de la reexpresion de los activos que se encontraban en

moneda extranjera, los cuales seran descontados de la base gravable de la siguiente forma:

Primer Bimestre 2001:

Concepto Reng. Liguidacién Sala
Total ingresos Ordinarios y BA 1.793.774.000
Extraordinarios del bimestre
Menos ingresos fuera del BC 154.723
D.C.

Total ingresos obtenidos en BT 1.639.051.000
Bogota

Menos: Devol. Rebajas y BB -
descuentos

Menos: Deducc. Excenc vy BD 923.980.451

actividades no sujetas




TOTAL INGRESOS NETOS BE 715.070.549
GRAVABLES
IMPUESTO A CARGO IC 3.575.352
Mas: Imp. Avisos y Tableros BF -
Mas: vr. Unidades -
comerciales adicionales
TOTAL IMPUESTO A FU 3.575.352
CARGO
Menos: Retenciones que le Bl 2.510.000
practicaron
Total Impuesto Liquidado TI 1.065.352
Total reatenciones como BH 1.753.000
agente retenedor
Total sanciones VS -
Total saldo a cargo HA 2.818.352
Segundo Bimestre 2001

Concepto Reng. Liquidacién Sala
Total ingresos Ordinarios y BA 4.999.065.000
Extraordinarios del bimestre
Menos ingresos fuera del BC 785.831.000
D.C.
Total ingresos obtenidos en BT 4.213.234.000
Bogota
Menos: Devol. Rebajas y BB -
descuentos
Menos: Deducc. Excenc vy BD 226.799.386
actividades no sujetas
TOTAL INGRESOS NETOS BE 3.986.434.614
GRAVABLES
IMPUESTO A CARGO IC 19.932.173
Mas: Imp. Avisos y Tableros BF -
Mas: vr. Unidades -
comerciales adicionales
TOTAL IMPUESTO A FU 19.932.173
CARGO
Menos: Retenciones que le Bl 16.802.000
practicaron
Total Impuesto Liquidado TI 3.130.173
Total reatenciones como BH 2.111.000
agente retenedor
Total sanciones VS -
Total saldo a cargo HA 5.241.173
Tercer bimestre 2001:

Concepto Reng. Liguidacién Sala
Total ingresos Ordinarios y BA 3.875.235.000

Extraordinarios del bimestre




Menos ingresos fuera del BC 843.121.000
D.C.

Total ingresos obtenidos en BT 3.032.114.000
Bogota

Menos: Devol. Rebajas vy BB -
descuentos

Menos: Deducc. Excenc vy BD 1.333.038.822
actividades no sujetas

TOTAL INGRESOS NETOS BE 1.699.075.178
GRAVABLES

IMPUESTO A CARGO IC 8.495.375
Mas: Imp. Avisos y Tableros BF -
Mas: vr. Unidades -
comerciales adicionales

TOTAL IMPUESTO A FU 8.495.375
CARGO

Menos: Retenciones que le Bl 7.888.000
practicaron

Total Impuesto Liquidado TI 607.375
Total reatenciones como BH 3.407.000
agente retenedor

Total sanciones AVASS -
Total saldo a cargo HA 4.014.375
Cuarto bimestre 2001:

Concepto Reng. Liquidacién Sala
Total ingresos Ordinarios y BA 4.960.762.000
Extraordinarios del bimestre
Menos ingresos fuera del BC 754.008.000
D.C.

Total ingresos obtenidos en BT 4.206.754.000
Bogota

Menos: Devol. Rebajas vy BB -
descuentos

Menos: Deducc. Excenc vy BD 758.400.538
actividades no sujetas

TOTAL INGRESOS NETOS BE 3.448.353.462
GRAVABLES

IMPUESTO A CARGO IC 17.241.767
Mas: Imp. Avisos y Tableros BF -
Mas: vr. Unidades -
comerciales adicionales

TOTAL IMPUESTO A FU 17.241.767
CARGO

Menos: Retenciones que le Bl 11.428.000
practicaron

Total Impuesto Liquidado TI 5.813.767
Total reatenciones como BH 3.557.000
agente retenedor

Total sanciones AVASS -
Total saldo a cargo HA 9.370.767




Quinto bimestre 2001.:

Concepto Reng. Liquidacién Sala
Total ingresos Ordinarios y BA 5.688.911.000
Extraordinarios del bimestre
Menos ingresos fuera del BC 2.137.865.000
D.C.

Total ingresos obtenidos en BT 3.551.046.000
Bogota

Menos: Devol. Rebajas y BB -
descuentos

Menos: Deducc. Excenc vy BD 361.868.870
actividades no sujetas

TOTAL INGRESOS NETOS BE 3.189.177.130
GRAVABLES

IMPUESTO A CARGO IC 15.945.885
Mas: Imp. Avisos y Tableros BF -
Mas: vr. Unidades -
comerciales adicionales

TOTAL IMPUESTO A FU 15.945.885
CARGO

Menos: Retenciones que le Bl 340.000
practicaron

Total Impuesto Liquidado TI 15.605.885
Total reatenciones como BH 2.722.000
agente retenedor

Total sanciones VS -
Total saldo a cargo HA 18.327.885
Sexto bimestre 2001:

Concepto Reng. Liquidacién Sala
Total ingresos Ordinarios y BA 23.165.695.000
Extraordinarios del bimestre
Menos ingresos fuera del BC 2.288.133.000
D.C.

Total ingresos obtenidos en BT 20.877.562.000
Bogota

Menos: Devol. Rebajas vy BB -
descuentos

Menos: Deducc. Excenc y BD 2.819.236.167
actividades no sujetas

TOTAL INGRESOS NETOS BE 18.058.325.833
GRAVABLES

IMPUESTO A CARGO IC 90.291.629
Mas: Imp. Avisos y Tableros BF -
Mas: vr. Unidades -
comerciales adicionales

TOTAL IMPUESTO A FU 90.291.629
CARGO

Menos: Retenciones que le Bl 44.108.000
practicaron

Total Impuesto Liquidado TI 46.183.629




Total reatenciones como BH 3.651.000

agente retenedor

Total sanciones VS -

Total saldo a cargo HA 49.834.629

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion

Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA
REVOCASE la sentencia 25 de julio de 2007 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Cuarta, Subseccion “A”, y en su lugar:
ANULANSE parcialmente los actos demandados.
A titulo de restablecimiento del derecho, DETERMINASE el saldo a cargo del primer bimestre de
2001 en $3$2.818.352, del segundo en $5.241.173, del tercero en $4.014.375, del cuarto en
$9.370.767, del quinto en $18.327.885 y del sexto 49.834.629, de acuerdo con la liquidacién de la
parte motiva de esta providencia.

Copiese, notifiquese y cumplase.

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

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
-Presidente -

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS LIGIA LOPEZ DIAZ

HECTOR J. ROMERO DIAZ

RAUL GIRALDO LONDONO

Secretario
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