LIQUIDACION OFICIAL DE AFORO - Procede cuando los contribuyentes no
cumplen con el deber de declarar. Determinacion de la obligacion /
EMPLAZAMIENTO PARA DECLARAR - Acto previo a la sancion por no
declarar. Impuesto de industria y comercio / PROCEDIMIENTO DE AFORO -
Etapas / SANCION POR NO DECLARAR - Procede cuando el contribuyente
persiste en no cumplir con la obligacion tributaria

Los articulos 715 a 719 del Estatuto Tributario y en el Distrital en el articulo 103
del Decreto 807 de 1993 disponen que, en el evento en que los contribuyentes no
hayan cumplido con la obligacion de declarar, la Direccion Distrital de Impuestos
podra determinar los tributos, mediante liquidacion de aforo y, para ello, debe
tener en cuenta el procedimiento previsto en los articulos 715 a 719 del Estatuto
Tributario en concordancia con lo consagrado en los articulos 60 y 62 del mismo
Decreto. De conformidad con las normas transcritas, el tramite que se adelanta
contra los obligados a declarar que omitan el cumplimiento del deber de presentar
la correspondiente declaracion tributaria, se inicia con el denominado
emplazamiento para declarar, acto mediante el cual la Administracion invita a los
obligados a cumplir ese deber dentro del término de un (1) mes, y les advierte de
las consecuencias en caso de persistir en su omision. El efecto juridico de no
presentar la declaracion respectiva, dentro del término otorgado en el
emplazamiento, es la imposicion de la sancién por no declarar, prevista en el
ordenamiento legal. Para el caso, tratandose de la omision de declarar el impuesto
de industria, comercio, avisos y tableros, esta regulada en el numeral 3 del articulo
60 del Decreto 807 de 1993. Agotado este tramite, la Administracion puede
determinar, dentro de los cinco afos siguientes al vencimiento del plazo fijado
para declarar, mediante liquidacion oficial de aforo, la obligacion tributaria de quien
estando obligado, no haya declarado. En suma, el procedimiento de aforo
comprende 3 etapas, a saber: el emplazamiento por no declarar, la sancién por no
declarar y la liquidacion de aforo. El emplazamiento, si bien es un acto de tramite,
su expedicion previa es requisito de validez para el debido adelantamiento del
proceso de aforo; asi también debe ser previa la sancién por no declarar, a la
determinacion oficial del tributo. Cabe precisar que, conforme al procedimiento
especial, expedida la sancion y vencido el término para interponer el recurso
gubernativo, si el contribuyente continla siendo renuente a cumplir el deber de
declarar, s6lo entonces y antes del vencimiento del término legal, procede la
determinacion oficial del tributo mediante “liquidacion de aforo”.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 715 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — 716 / ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 717 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 718 / ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 719 /
DECRETO 807 DE 1993 — ARTICULO 103

IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO — Hecho generador. Determinacion
del impuesto / INGRESO BASE DE LIQUIDACION DEL IMPUESTO DE
INDUSTRIA Y COMERCIO - Lo son los recursos percibidos por el
contribuyente incluidos los rendimientos financieros y comisiones

Con el fin de establecer qué constituye ingreso, para efectos de este impuesto,
debe tenerse en cuenta cudl es el hecho generador y la base de determinacién del
mismo, definidos en el Decreto 352 de 2002. El articulo 32 ib. prevé que, el hecho
generador del impuesto de industria y comercio “esta constituido por el ejercicio o
realizacion, directa o indirecta, de cualquier actividad industrial, comercial o de
servicios en la jurisdiccion del Distrito Capital, ya sea que se cumplan de forma
permanente u ocasional, en inmueble determinado, con establecimientos de
comercio o sin ellos”. El articulo 42 ib. dispone que, el impuesto “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 vy
extraordinarios, los correspondientes a actividades exentas y no sujetas, asi como
las devoluciones, rebajas y descuentos, las exportaciones y la venta de activos
fijos”; ademas que, 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”. En el paragrafo segundo preceptia que
“los contribuyentes que desarrollen actividades parcialmente exentas o no sujetas,
deduciran de la base gravable de sus declaraciones, el monto de sus ingresos
correspondiente con la parte exenta o no sujeta.- De la normativa se establece
que constituye ingreso susceptible de gravar con el impuesto de industria y
comercio, todo recurso percibido por el contribuyente, incluidos los rendimientos
financieros y comisiones, durante el periodo gravable, del cual se restan los
provenientes de actividades exentas y no sujetas, devoluciones, rebajas y
descuentos, exportaciones y ventas de activos fijos.

DONACIONES GRATUITAS — No estan gravadas con el impuesto de industria
y comercio / SANCION POR NO DECLARAR — No hace parte de la base de
liguidacion las donaciones gratuitas

Los dineros que recibe la demandante de estas organizaciones internacionales
son exclusivamente para desarrollar el objeto de cada convenio, esto es, ejecutar
el proyecto o programa previamente aprobado, sin que esté obligada la donataria
a prestar servicio alguno a favor de las donantes. Segun lo dicho, los recursos
recibidos por la actora, no se enmarcan dentro de los supuestos del articulo 1490
del Cdédigo Civil, para considerarlos donaciones remuneratorias, toda vez que las
donantes efectlan los pagos sin que la donataria esté obligada a prestarles un
servicio como contraprestacion, pues solo deben destinarse a la financiacion del
proyecto o programa que dio origen a la subvencion. Si bien la donataria presta
servicios de asesoria juridica y/o capacitacion, lo hace a favor de “ciertos sectores
de la poblacion” victimas de la violencia en Colombia, no de las organizaciones
donantes. De otra parte, la clausula de reembolso de recursos denota solo la
exigencia del cumplimiento de los términos acordados, entre éstos, la destinaciéon
exclusiva de los mismos al desarrollo de la “accién” financiada. En consecuencia,
tratandose de ingresos provenientes de donaciones gratuitas, pues no tiene que
prestar ningun servicio a las organizaciones cooperantes, no son gravados con el
impuesto de industria y comercio y por tanto, no hacen parte de la base de
determinacion de la sancidén por no declarar este tributo.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL — ARTICULO 1490

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Bogota, D.C., tres (3) de marzo de dos mil once (2011).

Radicaciéon numero: 25000-23-27-000-2008-00185-01(18328)



Actor: CORPORACION COLECTIVO DE ABOGADOS JOSE ALVEAR
RESTREPO

Demandado: DISTRITO CAPITAL

FALLO

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia del 29 de abril del 2010 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Cuarta, Subseccion B, que resolvio:

“PRIMERO: DECLARASE la nulidad parcial de las Resoluciones Nos.
4098 (sic) DDI 13276 y 10806, de 20 de marzo de 2007 y 26 de
marzo de 2008, proferidas por la SECRETARIA DE HACIENDA DISTRITAL
— DIRECCION DISTRITAL DE IMPUESTOS respectivamente de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

“SEGUNDO: en consecuencia, a titulo de restablecimiento del
derecho DECLARASE que la liquidacion de la sancion por no declarar
el Impuesto de Industria y Comercio, Avisos y Tableros
correspondiente a los afios 2002, 2003, 2004 y 2005 a cargo (de) la
CORPORACION COLECTIVA DE ABOGADOS JOSE ALVEAR RESTREPO,
corresponde a la inserta en la parte motiva de esta providencia”.

ANTECEDENTES

El Subdirector de Impuestos a la Produccién y al Consumo de la Secretaria del
Distrito Capital, previos oficio persuasivo y emplazamiento para declarar de 30 de
septiembre de 2006%, mediante la Resolucién 4089 DDI 013276 del 20 de marzo
de 20072 impuso a la demandante sancién por no declarar el impuesto y periodos
de la referencia, que calcul6 en el 0.1% del total de ingresos reportados, por cada
mes de retardo, asi:

Periodo T/Ingresos Extempor. Sancion
Bim. 1/02  122.558.000 61 7.476.000
Bim. 2/02  306.303.000 59 18.072.000
Bim. 3/02  287.267.000 57 16.374.000
Bim. 4/02  112.609.000 55 6.193.000
Bim. 5/02  422.033.000 53 22.368.000
Bim. 6/02  198.895.000 51 10.144.000
Bim. 1/03 90.128.000 49 4.416.000
Bim. 2/03  420.841.000 47 19.780.000
Bim. 3/03  241.532.000 45 10.869.000
Bim. 4/03  341.666.000 43 14.692.000
Bim. 5/03  289.392.000 41 11.865.000
Bim. 6/03  395.458.000 39 15.423.000
Bim. 1/04  120.662.000 37 4.464.000
Bim. 2/04  632.553.000 35 22.139.000
Bim. 3/04  244.208.000 33 8.059.000
Bim. 4/04  328.582.000 31 10.186.000

1 F. 172 c.a 1. Este acto fue notificado por correo el 30/03/2007 (fl. 357 c.a.2).
’F.343ca?2



Bim. 5/04 42.258.000 29 1.225.000

Bim. 6/04  717.797.000 27 19.381.000
Bim. 1/05  123.449.000 25 3.086.000
Bim. 2/05  281.573.000 23 6.476.000
Bim. 3/05  165.332.000 21 3.472.000
Bim. 4/05  224.726.000 19 4.270.000
Bim. 5/05  307.079.000 17 5.220.000
Bim. 6/05  471.123.000 15 7.067.000
TOTAL $252.717.000

El 29 de mayo del 2007, la actora presentd las declaraciones por las que fue
emplazada® y pagé el monto correspondiente al tributo, “sanciones” e intereses de
mora.

El 30 de mayo de 2007, interpuso recurso de reconsideracién* contra el acto
sancionatorio, con fundamento en que los recursos recibidos de las entidades
internacionales son donaciones no gravadas, pues no se derivan del ejercicio de una
actividad industrial o comercial, ni son la contraprestacién de un servicio; solicito
fijarse el monto de la sancion sobre los ingresos gravados, tal como los declaro, y
acceder a la sancion reducida al 20%.

La Administracion, por Resolucion DDI 010806 del 26 de marzo de 2008 [2008-
EE-58884]° no dio prosperidad al recurso y confirmé la sancién impuesta; en el
mismo acto advirti6 que, si bien en la oportunidad para interponer el recurso
gubernativo la contribuyente presenté las declaraciones omitidas, decidira sobre la
reduccion de la sancion, en acto independiente.

LA DEMANDA

La Corporacion Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo, por intermedio
de apoderada, en ejercicio de la accidén prevista en el articulo 85 del Cddigo
Contencioso Administrativo, presentdé demanda en la que sefaldé como
pretensiones, las siguientes:

“PRIMERA. Que se decrete la nulidad de la actuacién oficial contenida
en la Resolucion N°4089 DDI 13276 del 20 de marzo de 2007 y en la
Resolucién N°010806 del 26 de marzo de 2008, por desconocimiento
del procedimiento tributario.

“SEGUNDA. Que se declare que los ingresos percibidos (...)
corresponden a donaciones y en consecuencia que no son ingresos
objeto del impuesto de industria y comercio y por lo mismo no dan
lugar a sumar la base para efecto de la sancion por no declarar
impuesta.

“TERCERA. En gracia de discusién y si no prosperaran las primeras
peticiones solicito la reduccidn de la sancion por no declarar al 20%
de los ingresos susceptibles del tributo en los términos del paragrafo
tercero del articulo del Decreto 807 de 1993, de la sentencia del H.
Consejo de Estado N°13961 del 18 de mayo de 2006 y del concepto
775 de mayo 31 de 1999".

3V.fls. 432 a456 ca 2
‘Fl.379ca 2.
°F.501ca 3



Invocdé como normas violadas los articulos 1443 a 1493 del Cdédigo Civil, 35y 42
del Decreto 352 de 2002 y 60 y 62 del Decreto 807 de 2003.

El concepto de violacion se sintetiza asi:

1. Nulidad por violacién del procedimiento tributario y del derecho de
defensa, al negar la reduccion de la sancion por no declarar impuesta y
mantenerla aunque desaparecieron los fundamentos de hecho que le daban
validez.

Dentro del término para interponer el recurso de reconsideracion, presentd las
declaraciones objeto del emplazamiento y pidié la reduccion de la sancién
conforme al paragrafo tercero del articulo 60 del Decreto 807 de 1993.

La Administracion, “sin ningan analisis”, confirmd el acto recurrido; ademas, al
verificar que la contribuyente habia cumplido la obligacién omitida, archivo el
proceso en el que expididé la Resolucion 699 DDI 065973 de 14 de agosto de
2007, mediante la cual profirié la liquidacién de aforo.

La actora acept6 parcialmente el emplazamiento, asi declaré sobre el total de los
ingresos obtenidos por concepto de rendimientos financieros y publicaciones, sin
tener en cuenta las donaciones recibidas, por considerarlas no gravadas.

El Unico requisito legal exigido para acceder a la sancién reducida era la
presentacion del denuncio tributario dentro del término para interponer el recurso
de reconsideracion; asi, de existir indicio de inexactitud en las declaraciones
presentadas, la Administracion solo podia modificarlas mediante liquidacion oficial
de revisidn e imponer la sancidn por inexactitud correspondiente.

2. Indebida tasacion de la sancion

Con fundamento en el articulo 60 del Decreto Distrital 807 de 1993, sefialé que el
monto de la sancion debe fijarse sobre los ingresos gravados declarados, sin incluir
las donaciones por no estar sujetas al gravamen, y reducirla al 20%. Precisé que,
antes de que fuera emitida la Liquidacion de Aforo, presentd las declaraciones y
pago la sancion minima por cada periodo cuestionado.

3. Las donaciones internacionales recibidas no son gravadas.

Los recursos entregados por OXFAM SOLIDARITE, BROEDERLIJK DENLE, OXFAM NOVIB,
BROT FUR DIE WELT (Pan para el Mundo PPM), DiakONIE Diakonisches Werk der
Evangelischen Kirche in Deutschland, TrRocAlRE Working for a jus World,
CHRISTIAN AID y CoORDAID Memisa-Mensen in Nood Vastenaktie, entidades
extranjeras, no constituyen ingreso gravado, toda vez que se trata de donaciones
con el fin de apoyar el objeto de la Corporacion, el cual se centra en la defensa y
promocion integral de los derechos humanos.

Las subvenciones recibidas son condicionadas mediante convenio y tienen como fin
proteger o beneficiar a victimas de la violencia en Colombia, son gratuitas y no
constituyen el ejercicio de una actividad industrial o0 comercial ni la contraprestacion
de un servicio, como lo certifican las mismas organizaciones.

LA CONTESTACION



La apoderada del Distrito Capital, al contestar la demanda, adujo que la actuacion
no viola el ordenamiento legal, por lo siguiente:

La Corporacion demandante es una entidad sin animo de lucro que declar6 y pago
los 6 bimestres de los afios 2002 a 2005, pero no incluyo el total de los ingresos;
ademas, liquidé la sancién reducida al 20%.

Segln los convenios suscritos por la sociedad actora®, los recursos que le
entregan estan condicionados a la prestacion de un servicio de asesoria juridica
y/o capacitacion a ciertos sectores de la poblacién, por tanto se consideran
donaciones remuneratorias, al tenor de lo previsto en los articulos 1490 a 1492 del
Cddigo Civil, razéon por la que deben tomarse como ingreso gravado con el
impuesto de industria y comercio.

La Administracion taso en debida forma la sancion. Explico que la diferencia en el
resultado obedece a que mientras la contribuyente declard sélo los ingresos por
rendimientos financieros y publicaciones, el ente oficial incluyd, como gravados,
los provenientes de las donaciones.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca declaré la nulidad parcial de los actos
demandados vy, a titulo de restablecimiento del derecho, fijo el monto de la sancién
por no declarar segun lo preceptuado en el articulo 60 del Decreto 807 de 1993,
modificado por el Acuerdo 27 de 2001, por cada periodo en cuestion asi:

Perio T/Ingreso Donacio Base Extem Sancién Reducci Total
do S nes Sancion p. on Sancio
) 20% n
Bim. 122.558. 121.205.0 1.353.00 61 83.000 17.000 116.0
1/02 000 00 0 00
Bim. 306.303. 305.262.0 1.041.00 59 61.000 12.000 116.0
2/02 000 00 0 00
Bim. 287.267. 285.297.0 1.970.00 57 112.00 22.000 116.0
3/02 000 00 0 0 00
Bim. 112.609. 104.394.0 8.215.00 55 452.00 90.000 116.0
4/02 000 00 0 0 00
Bim. 422.033. 375.247.0 46.786.0 53 2.480.0 496.00 496.0
5/02 000 00 00 00 0 00
Bim. 198.895. 196.286.0 2.609.00 51 133.00 27.000 116.0
6/02 000 00 0 0 00
Bim. 90.128.0 89.472.00 656.000 49 32.000 6.000 116.0
1/03 00 0 00
Bim. 420.841. 420.668.0 173.000 47 8.000 2.000 116.0
2/03 000 00 00
Bim. 241.532. 239.736.0 1.796.00 45 81.000 16.000 116.0
3/03 000 00 0 00
Bim. 341.666. 338.875.0 2.791.00 43 120.00 24.000 116.0
4/03 000 00 0 0 00
Bim. 289.392. 286.333.0 3.059.00 41 125.00 25.000 116.0
5/03 000 00 0 0 00
Bim. 395.458. 391.904.0 3.554.00 39 139.00 28.000 116.0
6/03 000 00 0 0 00

® Se refiere alos suscritos con Oxfam Solidaritéy con el Secretariado Nacional Pastoral Social.



Bim. 120.662. 120.572.0 90.000 37 3.000 1.000 116.0
1/04 000 00 00
Bim. 632.553. 632.417.0 136.000 35 5.000 1.000 116.0
2/04 000 00 00
Bim. 244.208. 243.561.0 647.000 33 21.000 4.000 116.0
3/04 000 00 00
Bim. 328.582. 327.989.0 593.000 31 18.000 4.000 116.0
4/04 000 00 00
Bim. 42.258.0 42.091.00 167.000 29 5.000 1.000 116.0
5/04 00 0 00
Bim. 717.797. 717.629.0 168.000 27 5.000 1.000 116.0
6/04 000 00 00
Bim. 123.449. 122.962.0 487.000 25 12.000 2.000 116.0
1/05 000 00 00
Bim. 281.573. 281.372.0 201.000 23 5.000 1.000 116.0
2/05 000 00 00
Bim. 165.332. 165.166.0 166.000 21 3.000 1.000 116.0
3/05 000 00 00
Bim. 224.726. 224.625.0 101.000 19 2.000 0 116.0
4/05 000 00 00
Bim. 307.079. 306.988.0 91.000 17 2.000 0 116.0
5/05 000 00 00
Bim. 471.123. 471.044.0 79.000 15 1.000 0 116.0
6/05 000 00 00

Precis6 que la Administracion emplaz6 a la contribuyente para que cumpliera la
obligacion omitida, pero como el término legal transcurrié sin respuesta alguna,
impuso la sancion por no declarar; que la demandante al interponer el recurso de
reconsideracion informé que habia cumplido tal obligacion y que solicité la
reduccion de la sancion atendiendo a los ingresos sometidos al gravamen, no
obstante la autoridad distrital confirmo el acto impugnado.

El Tribunal estim6 que no existe justificacion para que la Administracion no se
hubiera pronunciado sobre la procedencia de la reduccién de la sancion por no
declarar, pues si bien es cierto, la base de liquidacion estaba en discusion, tal
situacion no le impedia decidir de fondo el cumplimiento de los requisitos para
acceder a la reduccion.

Precis0 que la actora, con ocasion del recurso de reconsideracion interpuesto
contra la sancion impuesta, presentoé las declaraciones omitidas, en las que liquido
la sancion reducida, con lo que cumplid los requisitos previstos en la norma
distrital para acceder a tal beneficio.

En cuanto a la base de cuantificacion de esta sancion, elemento en el que
discrepan las partes, con fundamento en los articulos 25 a 28, 33 y 34 del Decreto
423 de 1996 y 1443 del Cédigo Civil que definen el hecho generador del tributo,
actividad industrial, comercial y de servicio, sujetos pasivos, base gravable y la
donacion, y luego de sefalar las caracteristicas de este acto juridico y de advertir
gue el donante puede condicionar la donacion a la imposicién de cargas, modos u
obligaciones que quien recibe debera cumplir, precis6 que “las donaciones (...)
sea cual sea su proveniencia, destinatario o destinacion final, en principio no se
encuentran gravadas con el impuesto de industria y comercio, aun cuando las
mismas se encuentren sujetas a condicion en el desarrollo propio del objeto de la
donacién”.



Agregd que las donaciones remuneratorias, de que tratan los articulos 1490 a
1492 del Cddigo Civil, se caracterizan porque: corresponden al pago por un
servicio prestado; es un servicio que suele pagarse; ese pago no es rescindible ni
revocable y el donatario puede exigirlo en caso de eviccion.

Luego, revisd los convenios suscritos por la accionante con Oxfam Solidarité de
Bélgica y con el Secretariado Nacional Pastoral Social, de los cuales destacé que,
existe estipulacion condicional segun la cual “si por cualquier eventualidad el
proyecto no se realizaba o quedaba inconcluso se deberian reembolsar los fondos
entregados para tal fin, lo cual se traduce, sin lugar a dudas, en una garantia de la
efectiva ejecucion de los recursos en pro de la comunidad, ya sea en la promocién
y proteccion de los derechos humanos o en la proteccion de la poblacion residente
en las zonas de influencia de las fumigaciones ejecutadas en desarrollo del Plan
Colombia”.

Agreg0 que, de tal condicion no se deriva la prestacion de servicios por parte de la
accionante ni la remuneracion, sino que se trata de una donacién gratuita a favor
de la poblacién o del desarrollo de proyectos de interés general, sin que medie
ningun otro animo que la adecuada destinacion de los recursos entregados, asi no
genera un ingreso para la accionante, pues, como lo certifican las entidades
donantes, no se trata de la contratacion de los servicios juridicos u otros que la
actora ejerce. Concluyé que:

“... las donaciones recibidas entre otros, por entidades sin animo de
lucro y ONGs, provenientes de a) organismos Yy entidades
nacionales, b) entidades y organismos internacionales, ¢) gobiernos
u organismos con mediacién de convenios entre ellos y el gobierno
colombiano; independientemente de la figura que se use o el tipo de
nombre que se le dé al contrato, constituyen donaciones
remuneratorias, siendo valido que en el contrato se establezcan
condiciones tales como el reembolso de los fondos pendientes de
ejecucion, sin que por ello se llegue a pensar que se esta hablando
de un contrato diferente a la donacibn o que los ingresos
provenientes de la misma por la condicién a que se sujetaron puedan
ser considerados como una actividad de servicios y por ende
gravados con el Impuesto de Industria y Comercio, razon por la cual
dichos ingresos no pueden ser base para liquidar la sancién por no
declarar”.

EL RECURSO DE APELACION

La apoderada de la demandada interpuso, en tiempo, el recurso de apelacion
contra la sentencia anterior.

Transcribio los articulos 32, 33, 34, 35 y 43 del Decreto 352 de 2002 que hacen
referencia a los elementos del impuesto de industria y comercio; luego sostuvo
que en el Cdbdigo Civil existen, entre otras, las denominadas “donaciones
remuneratorias” en las que desaparece el animus donandi y, que se realizan como
contraprestacién a un servicio prestado, hecho que conlleva a que constituya
ingreso gravado con este impuesto.

Sefald que, segun los contratos o convenios realizados por la demandante, los
pagos se realizan como contraprestacién al servicio de asesoria juridica y/o
capacitacion que presta a ciertos sectores de la poblacion, por lo cual deben
considerarse como donaciones remuneratorias, pues hace las veces de pago por



la prestacion de ese servicio, tal como lo disponen las normas del Cdédigo Civil y
por tanto gravadas con el impuesto de industria y comercio.

Advirtié que, al verificarse que la contribuyente realiza actividades mercantiles de
las descritas en los articulos 20 y 21 del Cédigo de Comercio, las cuales son
gravadas, la actora es sujeto pasivo del impuesto y debe presentar declaraciones
por los periodos emplazados.

Sostuvo que no es acertado el Tribunal al concluir que “la condicién suscrita en los
convenios no se constituye en una prestacion de servicios por parte del accionante
como asi tampoco en una remuneracion, simplemente es una donacion gratuita”.

En cuanto a la ausencia de animo de lucro de las fundaciones, corporaciones u
organizaciones no gubernamentales, enfatizé que tal condicibn no les impide
realizar actos o negocios juridicos encaminados a conservar 0 aumentar sus
bienes, por tal motivo el criterio de “lucro” no puede relacionarse con las utilidades
obtenidas, sino a la destinacion que se les dé.

Finalmente sefald que las exclusiones son taxativas, por lo que el s6lo hecho de
realizar actividades sin animo de lucro no la sustrae de tributar.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante afirm6 que existe cosa juzgada frente a la decisién del Tribunal
de reducir la sancion por no declarar, dado que, la demandada guardo silencio al
respecto en el recurso de apelacion, en la contestacion de la demanda y en los
alegatos de conclusion de la primera instancia.

Pidi6é se confirme el fallo recurrido, pues las donaciones recibidas no implican la
prestacion de servicios a favor del donante, asi se enmarcan como actividad no
sujeta del tributo.

Resaltd que, las pruebas demuestran que ninguna de las donaciones reune las
caracteristicas de las denominadas “donaciones remuneratorias”, ni las
condiciones del hecho generador; ademas que, no pierden su naturaleza aunque
los organismos internacionales exijan el cumplimiento de la finalidad social por la
cual se desprendieron de sus recursos.

El Procurador Sexto Delegado ante esta Corporacion solicitd se confirme la
sentencia apelada.

PrecisO que las actividades que desarrolla la demandante con ocasion de la
ejecucion de proyectos financiados a través de la suscripcién de convenios con
entidades internacionales, no pueden considerarse comerciales, porque no
implican la compraventa o distribuciébn de bienes o mercancias, tal como lo
dispone el articulo 34 del Decreto 352/02; ni pueden equipararse a las actividades
mercantiles descritas en el articulo 20 del Codigo de Comercio.

Asimismo, la ausencia de animo de lucro en la ejecucion de los proyectos
financiados con las donaciones, ratifica que las actividades que desarrolla no son
comerciales y, los ingresos recibidos para la ejecucion de los mismos, tienen una
finalidad distinta a la de repartir utilidades entre sus integrantes.

Por otra parte, manifest6 que las condiciones estipuladas en los convenios
celebrados, en garantia de la ejecucion de los recursos en pro de la comunidad



beneficiaria de los proyectos, no permite concluir que éstos constituyan
remuneracion o contraprestacion a los servicios juridicos u otros, al contrario,
reafirma que se trata de donaciones gratuitas que no pueden ser parte de la base
para imponer la sancién por no declarar.

La parte demandada reitera lo dicho en el memorial del recurso.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

En el caso, se controvierte la legalidad de las resoluciones 4089 DDI 013276 del
20 de marzo de 2007 y DDI 010806 del 26 de marzo de 2008 [2008-EE-58884],
por las que se impuso y confirmo la sancidbn por no declarar el impuesto de
industria, comercio, avisos y tableros, correspondiente a los seis bimestres de los
afios 2002 a 2005.

El Tribunal declaré la nulidad parcial de los actos acusados, al establecer que la
contribuyente cumplié los requisitos legales para acceder a la sancién reducida al
20%, y fij6 el monto correspondiente a cada periodo, sobre el total de ingresos
menos el valor de las donaciones percibidas de organizaciones internacionales, al
estimar que no son gravadas dado que no constituyen contraprestacion de servicio
alguno.

La demandada apela la decision. Su inconformidad radica en que, el Tribunal no
tuvo en cuenta, en la base de liquidacion de la sancion, el valor de las donaciones,
gue afirma son gravadas porque, segun los convenios, los pagos se realizan como
contraprestacion al servicio de asesoria juridica y/o capacitacion a ciertos sectores
de la poblacion.

En primer lugar, es pertinente sefialar que, los actos administrativos demandados
se profirieron dentro del proceso de aforo, iniciado por la omisiéon de la
contribuyente de cumplir, dentro del término fijado por la autoridad, la obligacion
formal de declarar.

1. El proceso de aforo.

El ordenamiento juridico establece un tramite particular dirigido contra quienes,
estando obligados a presentar declaraciones tributarias, omitan su cumplimiento.
En el Estatuto Tributario Nacional esta previsto en los articulos 715 a 719 y en el
Distrital en el articulo 103 del Decreto 807 de 1993’.

Este articulo dispone que, en el evento en que los contribuyentes no hayan
cumplido con la obligacién de declarar, la Direccion Distrital de Impuestos podré
determinar los tributos, mediante liquidacion de aforo y, para ello, debe tener en
cuenta el procedimiento previsto en los articulos 715 a 719 del Estatuto Tributario
en concordancia con lo consagrado en los articulos 60 y 62 del mismo Decreto.

Los articulos 715y 716 del régimen nacional disponen:

“Articulo 715. Emplazamiento previo por no declarar. Quienes
incumplan con la obligacion de presentar las declaraciones
tributarias, estando obligados a ello, seran emplazados por la
Administracion de Impuestos, previa comprobacion de su obligacion,
para que lo hagan en el término perentorio de un (1) mes,

" Por e cual se armonizan € procedimiento y la administracion de los tributos distritales con e Estatuto
Tributario Nacional ...”.



advirtiendoseles de las consecuencias legales en caso de persistir su
omision.

“El contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, que
presente la declaracién con posterioridad al emplazamiento, debera
liquidar y pagar la sancién por extemporaneidad, en los términos
previstos en el articulo 642.

“Articulo 716. Consecuencia de la no presentacion de la
declaracion con motivo del emplazamiento. Vencido el término
que otorga el emplazamiento de que trata el articulo anterior, sin que
se hubiere presentado la declaracion respectiva, la Administracion de
Impuestos procedera a aplicar la sancion por no declarar prevista en
el articulo 643".

De conformidad con las normas transcritas, el tramite que se adelanta contra los
obligados a declarar que omitan el cumplimiento del deber de presentar la
correspondiente  declaracién tributaria, se inicia con el denominado
emplazamiento para declarar, acto mediante el cual la Administracion invita a los
obligados a cumplir ese deber dentro del término de un (1) mes, y les advierte de
las consecuencias en caso de persistir en su omision.

El efecto juridico de no presentar la declaracion respectiva, dentro del término
otorgado en el emplazamiento, es la imposicién de la sancidon por no declarar,
prevista en el ordenamiento legal. Para el caso, tratindose de la omision de
declarar el impuesto de industria, comercio, avisos y tableros, esta regulada en el
numeral 3 del articulo 60 del Decreto 807 de 1993.

Agotado este tramite, la Administracion puede determinar, dentro de los cinco
afos siguientes al vencimiento del plazo fijado para declarar, mediante liquidacion
oficial de aforo, la obligacion tributaria de quien estando obligado, no haya
declarado®.

En suma, el procedimiento de aforo comprende 3 etapas, a saber: el
emplazamiento por no declarar, la sancion por no declarar y la liquidacion de
aforo®. El emplazamiento, si bien es un acto de tramite, su expedicién previa es
requisito de validez para el debido adelantamiento del proceso de aforo; asi
también debe ser previa la sancidon por no declarar, a la determinacién oficial del
tributo.

El caso concreto

En el presente asunto, se observa que dentro del proceso de aforo iniciado contra
la actora, agotada la etapa inicial, esto es, el emplazamiento para declarar y ante
la persistencia del incumplimiento de tal obligacion, la Administracion se vio
avocada a imponer la sancién por no declarar, consecuencia prevista por el
legislador.

8 Art. 717 del Estatuto Tributario.

® Sentencia del 3 de octubre de 2007, expediente 17001-23-31-000-2002-01149-01 (15530), Actor: Hidromiel
S.A. E.SP., C. P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa, reiterada en providencia del 13 de noviembre del 2008,
expediente 25000-23-27-000-2005-00749-01(16350), Actor: Bel-Star S.A., C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio
de Valencia



El 29 de mayo de 2007, dentro del término para interponer el recurso de
reconsideracion contra la anterior decision, la demandante cumplié el deber
omitido, asi presentd, en el Banco de Occidente, las declaraciones de los periodos
sancionados y pagé los valores que autoliquidd por concepto de impuesto,
“sanciones” e intereses de mora, asi:

Period
o

Bim.
1/02
Bim.
2/02
Bim.
3/02
Bim.
4/02
Bim.
5/02
Bim.
6/02
Bim.
1/03
Bim.
2/03
Bim.
3/03
Bim.
4/03
Bim.
5/03
Bim.
6/03
Bim.
1/04
Bim.
2/04
Bim.
3/04
Bim.
4/04
Bim.
5/04
Bim.
6/04
Bim.
1/05
Bim.
2/05
Bim.
3/05
Bim.
4/05

T/Ingreso
S
Ord y extr

122.558.0
00
306.303.0
00
287.267.0
00
112.609.0
00
422.033.0
00
197.657.0
00
90.128.00
0
420.841.0
00
241.532.0
00
341.666.0
00
289.392.0
00
395.458.0
00
120.662.0
00
632.553.0
00
244.208.0
00
328.582.0
00
42.258.00
0
717.797.0
00
123.449.0
00
281.573.0
00
165.333.0
00
224.726.0
00

Q)
Activ no
sujetas

121.205.0
00
305.262.0
00
285.297.0
00
104.407.0
00
404.298.0
00
196.286.0
00
89.472.00
0
420.668.0
00
239.736.0
00
338.875.0
00
286.333.0
00
392.985.0
00
120.572.0
00
632.553.0
00
243.561.0
00
327.989.0
00
42.091.00
0
717.629.0
00
122.963.0
00
281.373.0
00
165.168.0
00
224.626.0
00

Ingresos

Netos
gravable
S

1.353.00
0
1.041.00
0
1.970.00
0
8.202.00
0
17.735.0
00
1.371.00
0
656.000

173.000
1.796.00
0
2.791.00
0
3.059.00
0
2.473.00
0
90.000
136.000
647.000
593.000
167.000
168.000
486.000
200.000
165.000

100.000

ICA Sancion

10.00

5.000

12.00

48.00

78.00

15.00

7.000

2.000

20.00

31.00

34.00

27.00

1.000

2.000

7.000

7.000

2.000

2.000

5.000

2.000

2.000

1.000

(+)

es

116.000
116.000
116.000
116.000
129.000
116.000
116.000
116.000
116.000
116.000
116.000
116.000
116.000
116.000
116.000
116.000
116.000
116.000
116.000
116.000
116.000

116.000

(+)

Total

Interes pagad

es
de
mora
12.000
6.000
14.000
51.000
80.000
15.000
7.000
2.000
17.000
26.000
27.000
21.000
1.000
1.000
5.000
4.000
1.000
1.000
3000
1.000

1.000

1.000

o

138.0
00
127.0
00
142.0
00
215.0
00
287.0
00
146.0
00
130.0
00
120.0
00
153.0
00
173.0
00
177.0
00
164.0
00
118.0
00
119.0
00
128.0
00
127.0
00
119.0
00
119.0
00
12400

119.0
00
119.0
00
118.0
00



Bim. 307.079.0 306.988.0 91.000 1.000 116.000 1.000 118.0

5/05 00 00 00
Bim. 471.123.0 471.0440 79.000 1.000 116.000 1.000 118.0
6/05 00 00 00

El 30 de mayo de 2007, en tiempo, radic6 el recurso de reconsideracion contra el
acto sancionatorio fundamentado en que recibié de las entidades internacionales
donaciones no gravadas. En el mismo escrito solicitd que el monto de la misma fuera
cuantificado sobre los ingresos gravados declarados; y que se accediera a la sancion
reducida al 20%.

El 14 de agosto de 2007, la Administracion expidid la liquidacion de aforo por
medio de la Resolucién 699 DDI 065973 [CORDIS 2007EE186190]'°, pero la
misma entidad la revocd, mediante la Resolucion DDI010807 del 26 de marzo de
2008 [CORDIS 2008-EE-58885]'!, al verificar que en la fecha de notificacién (29-
ago-97) la contribuyente ya habia presentado las declaraciones tributarias objeto
del aforo.

Cabe precisar que, conforme al procedimiento especial, expedida la sancion y
vencido el término para interponer el recurso gubernativo, si el contribuyente
continta siendo renuente a cumplir el deber de declarar, solo entonces y antes del
vencimiento del término legal'®, procede la determinacién oficial del tributo
mediante “liquidacion de aforo”.

En el caso, la Administracion expidio tal liquidacion antes de decidir el recurso
gubernativo interpuesto contra la resolucién sancionatoria y sin tener en cuenta
que el presupuesto legal para su procedencia habia desaparecido, éste hecho le
sirvié de fundamento para luego revocar la resolucién de aforo.

La autoridad tributaria, solo hasta el 26 de marzo de 2008 mediante Resolucion
DDI 01086 [2008-EE-5884], se pronuncio frente al recurso de reconsideracion y
confirmd la sancion por no declarar al establecer que la actora era sujeto pasivo
del impuesto, pues este caracter lo acepto al presentar las declaraciones; e insistio
en que las donaciones percibidas son gravadas, porgue constituyen pago o
contraprestacion del servicio de asesoria juridica y/o capacitacion a ciertos
sectores de la poblacién, por tanto deben considerarse “donaciones
remuneratorias” y como tales, ingresos gravados, base de liquidacién del tributo™®.

En el mismo acto, advirti6 que “se pronunciard sobre la aceptacibn o no
aceptacion de la reduccion de la sancién en acto independiente”, sin embargo,
guardo silencio.

Del recuento se establece que, la actuacion acusada corresponde a la segunda
etapa del proceso de aforo, esto es, la imposicion de la sancién por no declarar.

2. Sancién por no declarar el impuesto de industria y comercio.

F. 52 cp.

1 E. 49 c.p.

2 Art. 717 E.T. “... la administracion podré, dentro de los cinco (5) afios siguientes al vencimiento del plazo
sefidlado para declarar, determinar mediante una liquidacion de aforo, la obligacion tributaria a
contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, que no haya declarado”.

13 Resolucién DDI 010806 [2008-EE-58884] fl. 36 c.p.



El Decreto 807 de 1993, articulo 60, numeral 3, prevé que en los casos en que se
omita la presentaciéon de la declaracién de este impuesto, la sancion por no
declarar “... sera equivalente al cero punto uno por ciento (0.1%) de los ingresos
brutos obtenidos en Bogotéa, 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 dltima declaracion presentada por dicho impuesto, la que fuere
superior; por cada mes o fraccion de mes calendario de retardo desde el
vencimiento del plazo para declarar hasta la fecha del acto administrativo que
impone la sancion”.

Con el fin de establecer qué constituye ingreso*, para efectos de este impuesto,
debe tenerse en cuenta cudl es el hecho generador y la base de determinacién del
mismo, definidos en el Decreto 352 de 2002.

El articulo 32 ib. prevé que, el hecho generador del impuesto de industria y
comercio “esta constituido por el ejercicio o realizacion, directa o indirecta, de
cualquier actividad industrial, comercial o de servicios en la jurisdiccion del Distrito
Capital, ya sea que se cumplan de forma permanente u ocasional, en inmueble
determinado, con establecimientos de comercio o sin ellos”.

El articulo 42 ib. dispone que, el impuesto “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”; ademas que,
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”. En el paragrafo segundo preceptia que “los
contribuyentes que desarrollen actividades parcialmente exentas 0 no sujetas,
deduciran de la base gravable de sus declaraciones, el monto de sus ingresos
correspondiente con la parte exenta o no sujeta’®.-

De la normativa se establece que constituye ingreso susceptible de gravar con el
impuesto de industria y comercio, todo recurso percibido por el contribuyente,
incluidos los rendimientos financieros y comisiones, durante el periodo gravable,
del cual se restan los provenientes de actividades exentas y no sujetas,
devoluciones, rebajas y descuentos, exportaciones y ventas de activos fijos.

Se destaca que en el presente asunto, la demandante no discute el caracter de
sujeto pasivo del tributo, ni la ocurrencia del hecho sancionable. El debate se
contrae Unicamente a la base de cuantificacion de la sancion impuesta.

Para la demandante el dinero que recibe de algunas organizaciones
internacionales no hace parte de esta base, al no constituir ingreso gravado con el

14 D.2649/93, art. 38. Ingresos. Los ingresos representan flujos de entrada de recursos, en forma de
incrementos del activo o disminuciones del pasivo 0 una combinacion de ambos, que generan incrementos en
el patrimonio, devengados por la venta de bienes, por la prestacion de servicios o por la gecucion de otras
actividades realizadas durante un periodo, que no provienen de los aportes de capital.

15 En sentencia de 22 de septiembre de 2004, Exp. 13726, M.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa, se preciso que:
“... en el Distrito Capital a partir del Decreto 1421 de 1993 y los decretos distritales mencionados, la base
gravable en e impuesto de industria 'y comercio estaba representada por 1os ingresos netos obtenidos por el
gjercicio de actividades industriales, comerciales y de servicios, con exclusion de los ingresos por actividades
no sujetas, exentas y por algunos ingresos que a manera de exclusiones, quiso conservar el legisdador
extraordinario en relacion con los previstos desde antes por la Ley 14 de 1983. Es asi como mantuvo como
ingresos a excluir los correspondientes a las devoluciones, rebajas y descuentos, las exportaciones y la venta
de activosfijos.



impuesto de industria y comercio, sino que se trata de “donaciones gratuitas”
gue recibe sin contraprestacion alguna.

Por su parte, la demandada sostiene que si hacen parte, porque son “donaciones
remuneratorias™® dado que los pagos se efectlian por el servicio de asesoria
juridica y/o capacitacion que presta a ciertos sectores de la poblacion y que esta
condicion estéa estipulada en los convenios suscritos.

Debe la Sala establecer, si los recursos que recibe la actora por concepto de
donaciones de entidades internacionales devienen directamente del ejercicio o
realizacion de actividades gravadas con el impuesto de industria y comercio y Si
son base para determinar la sancién por no declarar.

Los recursos en cuestion son recibidos por la actora en virtud de los Convenios de
Cooperacién que suscribié con Oxfam Solidarité de Bélgica’ y con el Secretariado
Nacional de Pastoral Social*®.

De la lectura de estos convenios se establece que tienen como fin estipular las
condiciones particulares de la ayuda financiera que tales organizaciones
entregan’® a la demandante para la ejecucion de los proyectos: “Promocién de
estrategias de desarrollo no militaires (sic) en Colombia”, el primero; y Programa
plurianual democracia y derechos humanos en la comunicad andina — Colombia,
el segundo.?’. Hacen parte de estos Convenios de Cooperacién o Subvencién,
entre otros, el proyecto y presupuestos correspondientes, previamente aprobados.

Dentro de las condiciones estipuladas esta la “resolucion del Contrato”, esto es, la
obligacion de reembolsar, parcial o totalmente, los fondos entregados para la
ejecucion del proyecto o programa en los eventos sefialados.

Estos documentos son claros en sefalar que la ayuda proporcionada es
exclusivamente para ejecutar las actividades propias de cada uno de los
proyectos, por tal razon periédicamente el beneficiario debe presentar los informes
“narrativos” y “financieros” acordados.

Lo anterior pone en evidencia que los dineros gque recibe la demandante de estas
organizaciones internacionales son exclusivamente para desarrollar el objeto de
cada convenio, esto es, ejecutar el proyecto o programa previamente aprobado,
sin que esté obligada la donataria a prestar servicio alguno a favor de las
donantes.

Segun lo dicho, los recursos recibidos por la actora, no se enmarcan dentro de los
supuestos del articulo 1490 del Cdédigo Civil, para considerarlos donaciones
remuneratorias, toda vez que las donantes efectlian los pagos sin que la donataria
esté obligada a prestarles un servicio como contraprestacion, pues soélo deben

1 El C.C. en el articulo 1490 las define asi: “Se entenderan por donaciones remuneratorias las que
expresamente se hicieren en remuneracién de servicios especificos, siempre que estos sean de los que suelen
pagarse. Si no constare por escritura privada o piblica, segin los casos, que la donacién ha sido
remuneratoria, 0 si en la escritura no se especificaren los servicios, la donacion se entendera gratuita.”

'Fl. 292 ca

BF. 336 ca

9 En algunos apartes de los contratos la ayuda financiera entregada la denominan “fondos”, “ayuda”,
“subvencién”, “recursos”.

% E| “Programa plurianual democracia y derechos humanos en la comunidad andina” es subvencionado por la
Comunidad Europea, quien entrega los recursos a Secretariado Nacional de Pastoral Social (SNPS) -
Beneficiario- para la ejecucion de la accion denominada “Programa— pais Colombia” (v. Contrato fl. 298 c.a.
2) y éste asu vez los transfiere ala demandada quien es asociada en |a g/ ecucién de este Programa.



destinarse a la financiacion del proyecto o programa que dio origen a la
subvencion.

Si bien la donataria presta servicios de asesoria juridica y/o capacitacion, lo hace
a favor de “ciertos sectores de la poblacion” victimas de la violencia en Colombia,
no de las organizaciones donantes.

De otra parte, la clausula de reembolso de recursos denota soélo la exigencia del
cumplimiento de los términos acordados, entre éstos, la destinacion exclusiva de
los mismos al desarrollo de la “acciéon” financiada.

En consecuencia, tratindose de ingresos provenientes de donaciones gratuitas,
pues no tiene que prestar ningun servicio a las organizaciones cooperantes, no
son gravados con el impuesto de industria y comercio y por tanto, no hacen parte
de la base de determinacion de la sancion por no declarar este tributo.

3. Sancion reducida al 20%.

El Tribunal, encontr6 cumplidos los requisitos legales para acceder a la sancién
reducida, al constatar que la contribuyente, dentro del término para interponer el
recurso de reconsideracién contra la sancidon impuesta, cumplié la obligacion
formal y en cada una de las declaraciones liquido el monto correspondiente a la
sancion reducida, razén por la que accedié a la pretension y fij6 el monto
correspondiente.

La demandada al apelar no plante6 inconformidad alguna sobre el punto, por lo
gue se confirmara la decision sin analisis alguno sobre este aspecto.

Por lo dicho, no se dara prosperidad al recurso de apelaciéon interpuesto por la
demandante, en consecuencia se confirmard la decision apelada.

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

FALLA:

Confirmase la sentencia apelada.

Copiese, notifiquese, comuniquese, devuélvase el expediente al Tribunal de
origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudio y aprobo6 en la sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidenta de la Sala

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS



WILLIAM GIRALDO GIRALDO

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ



