IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO, AVISOS Y TABLEROS - Materia
imponible. Esta constituida por el ejercicio, en una jurisdicciéon municipal, de
una actividad industrial, comercial o de servicios / IMPUESTO DE INDUSTRIA
Y COMERCIO, AVISOS Y TABLEROS - Actividades no gravadas. Son,
Unicamente, las mencionadas expresa y taxativamente en la Ley 14 de 1983,
articulo 39, en concordancia con el articulo 39 literal c) del Decreto 352 de
2002

“El articulo 32 de la Ley 14 de 1983 dispuso que la materia imponible en el
impuesto de industria y comercio esta constituida por el ejercicio, en una
jurisdiccién municipal, de una actividad industrial, comercial o de servicios. Por su
parte, el articulo 39 (numeral 2, literal d ibidem) establecié la prohibicién a los
municipios de gravar con el impuesto de Industria y Comercio a los
establecimientos educativos publicos, las entidades de beneficencia, las
culturales y deportivas, los sindicatos, las asociaciones de profesionales y
gremiales sin animo de lucro, los partidos politicos y los hospitales adscritos o
vinculados al sistema nacional de salud. A su vez, el articulo 11 de la Ley 50 de
1984 dispuso que cuando las entidades anteriores realizaran actividades
industriales o comerciales, serian sujetos del impuesto de industriay comercio
en lo relativo a esas actividades. De esta forma el legislador precis6 cuales
actividades no deben gravarse con el impuesto de Industria y Comercio, que son,
Unicamente, las mencionadas expresa y taxativamente en la Ley 14 de 1983,
articulo 39, en concordancia con el articulo 39 literal c) del Decreto 352 de 2002".

FUENTE FORMAL: LEY 14 DE 1983 - ARTICULO 32, ARTICULO 39/ LEY 50 DE
1984 - ARTICULO 11/ DECRETO 352 de 2002 - ARTICULO 39, LITERAL C)

ENTIDADES SIN ANIMO DE LUCRO - Caracteristicas. Elementos. Finalidad.
A diferencia de las sociedades comerciales, no persiguen la reparticion de
las ganancias entre los asociados sino que las reinvierten en pro de la
actividad o fin perseguido / FUNDACION SIN ANIMO DE LUCRO -
Tratamiento tributario. No se puede asimilar el tratamiento tributario de una
fundacién sin animo de lucro, que se rige por el derecho civil, al de una
sociedad que ejerce con animo de lucro, regida por las normas comerciales /
AUSENCIA DE ANIMO DE LUCRO - No impide a las entidades que no tienen
animo de lucro realizar negocios o actividades encaminadas a conservar o
aumentar sus bienes, ya que estos son los medios o0 instrumentos para
desarrollar con eficacia las actividades encaminadas a cumplir su objeto
social

“Las entidades sin animo de lucro son verdaderas personas juridicas, que pueden
estar constituidas bajo las modalidades de corporacién, fundacion o asociacion,
capaces de ejercer derechos y contraer obligaciones, y susceptibles de ser
representadas tanto judicial como extrajudicialmente; pero, a diferencia de las
sociedades comerciales, “no persiguen la reparticion de las ganancias entre los
asociados sino que las reinvierten en pro de la actividad o fin perseguido”. El
elemento fundamental de las entidades sin &nimo de lucro es su misma finalidad,
razon por la cual es necesario, para determinar el animo de lucro, tener en cuenta:
1. La obtencion de ganancias no esté relacionada con la distribucion de éstas, las
ganancias tienen fines propios. 2. No existe distribucion de utilidades entre sus
miembros. 3. Los aportes de los miembros nunca se rembolsan al retiro del
miembro, ni a la liquidacién de la sociedad, evento en el cual el excedente, si lo
hubiere, se traslada a otra entidad con finalidades similares. De manera que el
elemento determinante es que el objeto o finalidad desarrollado, no obedezca a



una finalidad lucrativa. En consecuencia, los posibles excedentes o utilidades
obtenidos no pueden ser distribuidos entre sus miembros, sino que, por el
contrario, deben destinarse al objetivo que aglutina a los asociados. [...] Las
fundaciones tienen su razon de ser en la consecucion de una finalidad social de
interés general, impuesta por voluntad externa de quien destina para tal propésito
un patrimonio, por supuesto, afecto a ese interés social. De otra parte, se entiende
gue hay animo de lucro cuando una entidad recibe rentas que generen utilidades
distribuibles entre los socios, 0 ganancias que se reparten entre éstos cuando la
misma se disuelve. A contrario sensu, a las personas juridicas que no tienen como
finalidad que esa utilidad o ganancia sea repartida entre sus miembros, se les
califica como "sin animo de lucro,” lo que implica que si obtuvieron utilidades,
estas se invertiran en el desarrollo de su finalidad, es decir, en la promocion y
desenvolvimiento de su actividad. [...] Observa la Sala que, contrario a lo estimado
por la apelante, no puede asimilarse el tratamiento tributario de una fundacién sin
animo de lucro, la cual se rige por el derecho civil, al de una sociedad que ejerce
con animo de lucro, regida por las normas comerciales. La ausencia de animo de
lucro no impide a la fundacién la realizacion de negocios o0 actividades
encaminadas a conservar 0 aumentar sus bienes, ya que éstos son los medios 0
instrumentos para desarrollar con eficacia las actividades encaminadas a cumplir
su objeto social (dotacion y sostenimiento de una casa de proteccion para nifias)”.

FUENTE FORMAL: LEY 14 DE 1983 - ARTICULO 39, NUMERAL 2, LITERAL D)

IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO, AVISOS Y TABLEROS - Para su
determinacion no se tiene en cuenta el Sistema de Ajustes Integrales por
Inflacion.

“En cuanto a la diferencia en cambio, observa la Sala que 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 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, y menos tratandose
de una entidad de beneficencia sin &nimo de lucro”.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 330

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: WILLIAM GIRALDO GIRALDO
Bogota D.C., nueve (9) de agosto de dos mil doce (2012)

Radicacion numero: 25000-23-27-000-2008-00179-01(18128)



Actor: FUNDACION JORGE OTERO DE FRANCISCO Y MARIA LIEVANO DE
OTERO

Demandado: SECRETARIA DE HACIENDA - DIRECCION DISTRITAL DE
IMPUESTOS

FALLO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia del 3 de diciembre de 2009 del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion “B”, que declaré la nulidad de los
actos administrativos por medio de los cuales la Administracion Distrital de
Impuestos de Bogota sancioné a la actora por no presentar las declaraciones del
Impuesto de Industria, Comercio, Avisos y Tableros correspondientes a los
periodos 1° a 6° de los afios gravables 2002, 2003, 2004 y 2005. Dispuso la

sentencia apelada:

“PRIMERO Decléarase la nulidad de los siguientes actos administrativos
emanados de la Secretaria de Hacienda Distrital:

e Resolucion No. 4060 DDI 012904 de 15 de marzo de 2007.

¢ Resolucion DDI 7434 2008 — EE-34383 de 21 de febrero de 2008
mediante la cual se resolvié desfavorablemente el recurso de
reconsideracion interpuesto en contra del anterior acto.

En consecuencia y como restablecimiento del derecho, levantese la
sancién por no declarar el impuesto de Industria, Comercio, Avisos y
Tableros impuesta a la FUNDACION “JORGE OTERO DE FRANCISCO
Y MARIA LIEVANO DE OTERO” en los bimestres 1°, 2°, 3°, 4°, 5° y 6°
de los afios 2002, 2003, 2004 y 2005".

I) ANTECEDENTES

1. En desarrollo del programa OMISOS ICA DECLARANTES DE RENTA, la
Direccion Distrital de Impuestos notific6 a la Fundacion actora el
Emplazamiento para Declarar No. 2007EE3855 del 16 de enero de 2007, al
determinar que no habia cumplido con la obligacién de declarar el impuesto
de Industria, Comercio, Avisos y Tableros, correspondiente a los seis

bimestres de los afios gravables 2002 a 2005.

2. El 7 de febrero de 2007 la Fundacion dio respuesta al emplazamiento para
declarar, afirmando que en su categoria de entidad de beneficencia no

estaba sujeta al deber formal de declarar el impuesto de industria y



comercio.

3. El 15 de marzo de 2007, la Administracion profirio la Resolucion No.
4060DDI012904 (2007EE54376), por medio de la cual sancion6 a la
Fundacién por no declarar ICA por los periodos 1 a 6 de los afios 2002,
2003, 2004 y 2005.

4. El 14 de mayo de 2007 la actora presento el recurso de reconsideracion en
contra del anterior acto administrativo, el cual fue resuelto por medio de la
Resolucion No. DDI-7434 (2008-EE-34383) del 21 de febrero de 2008,
proferida por la Oficina de Recursos Tributarios de la Subdireccion Juridico
Tributaria de la Direccion Distrital de Impuestos, que confirmé el acto

recurrido.

i) LA DEMANDA

La demandante, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, solicito:

“PRIMERA: Que se declare la nulidad de la actuaciéon administrativa de
la Alcaldia Mayor de Bogota — Secretaria de Hacienda — Direccion
Distrital de Impuestos — Subdireccién de Impuestos a la Produccién y al
Consumo, por medio de la cual impuso a cargo de la FUNDACION
JORGE OTERO DE FRANCISCO Y MARIA LIEVANO DE OTERO, NIT.
860.006.705, una sancién por no declarar el impuesto de industria,
comercio, avisos y tableros, por los periodos uno (1) a seis (6) de los
afios 2002, 2003, 2004 y 2005. Esta operacién se individualiza en los
siguientes actos centrales de la Administracion, acompafiados de otros
de puro tramite y de las respuestas o recursos del administrado:

1. La Resolucién Sancion No. 4060DDI012904 (2007EE54376) de
marzo 15 de 2007, por la cual la Subdireccion de Impuestos a la
Produccion y al Consumo de la Direccion Distrital de Impuestos
liquidé a cargo de la mencionada Fundacion sendas sanciones por
no presentar declaraciones bimestrales del impuesto de industria,
comercio, avisos y tableros, correspondientes a los periodos 1 a 6 de
los afios 2002, 2003, 2004 y 2005, inclusive.

2. La Resolucién No. DDI-7434 (2008-EE-34383) de febrero 21 de
2008, emanada de la Oficina de Recursos Tributarios de la
Subdireccion Juridico Tributaria, de la misma Direccién Distrital de
Impuestos, por medio de la cual se confirmé la resolucion sancion
No. 4060DDI012904 o 2007EE54376 de marzo 15 de 2007.
Resolucion DDI- 7434 notificada mediante edicto fijado en marzo 12
de 2008 y desfijado en marzo 28 de 2008.

SEGUNDA. Que como consecuencia de la nulidad, se restablezca el
derecho de la FUNDACION JORGE OTERO DE FRANCISCO Y MARIA
LIEVANO DE OTERO, NIT 860.006.705-1, exponiéndose que no esta
obligada a presentar declaraciones bimestrales del impuesto de



industria, comercio, avisos y tableros por ninguno de los periodos de los
afios 2002, 2003, 2004 y 2005, y que en razdon de lo anterior no esta
obligada a pagar sanciones por no declarar”.

Invoc6 como normas violadas las siguientes:

e Articulo 54 del Decreto Distrital 807 de 1993

e Literal d) del numeral 2° del articulo 39 de la Ley 14 de 1983
e Articulo 259 del Cédigo de Régimen Municipal

e Paragrafo 2° del articulo 39 del Decreto Distrital 352 de 2002.

¢ Inciso final del numeral 3° del articulo 60 del Decreto Distrital 807 de 1993.

Los cargos de la demanda se resumen asi:

Ausencia de pliego de cargos

La Administracion profirid la resolucion sancion sin haber expedido un pliego de
cargos a la Fundacién, en contra de lo dispuesto en el articulo 54 del Decreto
Distrital 807 de 1993.

La Administracion omiti6 el pliego de cargos, con el argumento de que el
procedimiento se rige por las normas especiales de los articulos 85 y 103 del
Decreto Distrital 807 de 1993, que regula una situacion diferente como la sancion
impuesta mediante liquidacion de aforo, y que exige la expedicion de un

emplazamiento previo.

La no sujecién de las entidades de beneficencia.

La Administracion no discute el caracter de entidad de beneficencia de la
Fundacién, pero en la practica no le asigna efecto tributario alguno ni la entiende
protegida constitucionalmente, porque considera que sus rentas, sin distincion,
provienen de actividades comerciales gravadas por virtud del paragrafo 1° del
articulo 30 del Decreto Distrital 352 de 2002, hecho que en su sentir la convierte
en contribuyente del impuesto de Industria y Comercio, y por lo tanto, en

declarante como los demas responsables de este tributo directo local.



Aleg6 la actora que la Fundacion tiene derecho a no ser tratada como sujeto
pasivo del impuesto de Industria y Comercio, en virtud de lo dispuesto por el
articulo 39 de la Ley 14 de 1983 y en la Constitucidon Politica sobre el respeto y
estimulo al principio de solidaridad (art. 1), a la propiedad y finalidades de las
empresas solidarias (arts. 58 y 333), y a la conservacion y destino de las rentas de
las instituciones de utilidad comuan (art. 189 — 26), que sirven de marco juridico
para interpretar el ordenamiento distrital, de manera que no se desconozca el
mandato de constituirse como una republica unitaria y se dé cumplimiento al
articulo 313-4 de la Constitucién Politica y al principio de igualdad previsto en el

articulo 13 ibidem.

La prohibicién de cobrar el impuesto de Industria y Comercio a las entidades de
beneficencia tiene l6gica soélo si se entiende referida a las rentas que producen sus
bienes y con las cuales se garantiza su existencia, funcionamiento y dedicacién

exclusiva al interés social previsto por el fundador.

El Distrito Capital pretende, sin embargo, que las rentas de la Fundacién estén
gravadas con el argumento de que ellas provienen del ejercicio de actividades

comerciales no especificadas.

Los intereses, arrendamientos, dividendos y las ganancias derivadas de la venta
de activos fijos, son rentas de naturaleza pasiva, no sujetas a ICA porque para su
obtencion materialmente la fundacién no desarrolla una empresa o actividad de

caracter comercial o industrial.

De acuerdo con el articulo 34 del Decreto 352 de 2002, “es actividad comercial, la
destinada al expendio, compraventa o distribucion de bienes y mercancias, tanto
al por mayor como al por menor y las demas actividades definidas como tales por
el Cadigo de Comercio, siempre y cuando no estén consideradas por la ley como

actividades industriales o de servicios”.

La Administracion se remite al articulo 20 del Codigo de Comercio, confundiendo
“acto de comercio” con el concepto de “actividad comercial”. El articulo 20 ibidem
no enuncia las actividades mercantiles como lo sostiene la DIAN, simplemente

enlista unos actos, operaciones y empresas mercantiles.

Las entidades sin animo de lucro son empresas en si mismas consideradas, sin



que por ello tengan la calidad de comerciantes, posean establecimientos de

comercio 0 sus actos se reputen mercantiles.

La fundacién cuenta con una organizacién seria y estable, en cuyo desarrollo
celebra todo tipo de actos mercantiles o civiles, con el fin de desarrollar su
actividad de beneficencia y no a titulo de actividad secundaria de caracter

comercial.

Cualquier actividad se exterioriza a través de actos, operaciones, hechos, y
pueden ser principales, accesorios, conexos o complementarios, pero lo que
denota si se trata de una actividad independiente es la forma como se organiza
ese empresario y la finalidad que persigue en cada acto. En el caso concreto no
se persigue animo especulativo ni de intermediacion comercial, sino que se limita
a velar porque sus bienes produzcan rentas para cubrir sus necesidades, razon
por la cual la fundacion es merecedora de la no sujecion al impuesto de Industria y

Comercio en la ciudad de Bogota.

La exoneracion de presentar declaraciones tributarias.

Estando probado que la Fundacion realiza una actividad no sujeta al impuesto de
Industria y Comercio de las que trata el articulo 39 del Decreto Distrital 352 de
2002, automéaticamente queda exonerada de registrarse y de presentar

declaraciones bimestrales por este tributo.

La cuantia confiscatoria de la multa.

Se observa que la multa impuesta de $550.264.000 es confiscatoria, por ser
superior a la permitida por el estatuto procedimental distrital ($19.257.000), hecho
gue si no da lugar a decretar la nulidad de la actuacion, al menos debe producir la

reduccion sustancial de la misma, para limitarla a $19.257.000.

lIl) CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Secretaria de Hacienda — Direccion Distrital de Impuestos se opuso a las

pretensiones de la demanda con fundamento en lo siguiente:



En cuanto ala ausencia de pliego de cargos.

La Secretaria de Hacienda — Grupo de Fiscalizacion de Impuestos a la Produccion
y al Consumo, profirid el Emplazamiento para Declarar No. 2007EE3855 de enero
de 2007, enviado a la calle 79 A No. 7 -32 para que dentro del término de un (1)
mes contado a partir de la notificacion, la fundacion presentara la declaracion
tributaria del impuesto de Industria y Comercio correspondiente a los periodos 1 a
6 de los afios 2002, 2003, 2004 y 2005, liquidandose una sancién por
extemporaneidad por cada mes o fraccion de mes calendario de retardo,
equivalente al 3% del total impuesto a cargo, sin exceder del 200% del impuesto o

retencion.

Este emplazamiento para declarar es un acto de tramite tendiente a garantizar el
derecho de defensa del contribuyente omiso, pues le da a conocer los motivos por
los cuales se le sancionara si persiste en su incumplimiento, la base y monto de la
sancion, asi como las consecuencias de no atenderlo, conforme se realizé en el

caso concreto.

En cuanto la no sujecion de las entidades de beneficencia.

Es sujeto pasivo del impuesto de Industria y Comercio, la persona natural o
juridica o la sociedad de hecho que en la jurisdiccion del Distrito Capital realice
actividades industriales, comerciales o de servicios, a menos que la actividad
ejercida o el sujeto que la realiza, tenga contemplado en forma expresa un

tratamiento preferencial que lo excluya de la sujecion o del pago del impuesto.

Tratdndose de las no sujeciones, éstas se encuentran establecidas en el articulo
39 de la Ley 14 de 1983 y acogidas por el articulo 35 del Decreto Distrital 400 de
1999, siendo de interés en el caso concreto las contempladas en el literal d) del
articulo 35 del citado decreto a saber: “La educacion publica, las actividades de
beneficencia, culturales y/o deportivas, las actividades desarrolladas por los
sindicatos, por las asociaciones de profesionales y gremiales sin animo de lucro,
por los partidos politicos y los servicios prestados por los hospitales adscritos o

vinculados al sistema nacional de salud”.

Debe tenerse en cuenta en la operancia de esta no sujecion, lo preceptuado en la

Ley 50 de 1984 articulo 11, que establece que cuando las entidades mencionadas



en el literal d) numeral 2° del articulo 39 de la Ley 14 de 1983 realicen actividades
industriales o comerciales, quedan sujetas al impuesto de Industria, Comercio y
Avisos en lo relativo a tales actividades, y deberan cumplir con todas las

obligaciones inherentes al tributo.

En el caso concreto, teniendo en cuenta las declaraciones de renta de los afos
2001, 2002, 2003 y 2004, los ingresos que se cuestionan son los siguientes: venta
de inversiones, rendimientos provenientes de las mismas y la diferencia en

cambio, tipificadas éstas como actividades comerciales.

Si bien es cierto que en el acto constitutivo de la fundaciéon se establece que la

misma es una entidad de beneficencia, no es menos cierto que en desarrollo de

sus actividades, ha realizado algunas que, de conformidad con el articulo 20 del
Cdédigo de Comercio, son denominadas mercantiles, y por ende, susceptibles de

ser gravadas con ICA.

En el caso patrticular, la venta de inversiones, rendimientos provenientes de las
mismas y la diferencia en cambio, son consideradas actividades comerciales, y
por lo tanto, la Fundacion Jorge Otero de Francisco y Maria Liévano de Otero no
puede ser considerada como no sujeta al impuesto de industria y comercio, de
conformidad con lo establecido en el paragrafo 1° del articulo 39 del Decreto 352
de 2002.

En cuanto a la exoneracion de presentar declaraciones tributarias.

Los ingresos obtenidos por la venta de inversiones, los rendimientos provenientes
de los mismos y la diferencia en cambio implican la realizacién de actividades de
comercio, hecho generador del impuesto de Industria y Comercio, y no solo se
trata de mantener el valor presente del patrimonio de la entidad, razén por la cual,
por obtener éstos ingresos gravados es obligatorio registrarse, declarar y pagar el

impuesto correspondiente.

En cuanto a la cuantia confiscatoria de la multa.

La Administracion aplico la sancion prevista en el articulo 9° del Acuerdo 21 de
2001 (el 0.1% de los ingresos provenientes de la venta de inversiones, los



rendimientos provenientes de los mismos y la diferencia en cambio), razén por la

cual no es confiscatoria la sancion establecida.

IV) LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccién “B”,
mediante sentencia del 3 de diciembre de 2009 anul6 los actos demandados. Los

fundamentos de la decisidon se resumen asi:

En cuanto ala presunta ausencia del pliego de cargos.

El procedimiento especial mediante el cual se pretende sancionar al contribuyente
cuando incumple con su deber de declarar, esta regulado en los articulos 54 y 103
del Decreto Distrital 807 de 1993 y los articulos 715 y 716 del Estatuto Tributario
Nacional. De su interpretacion armoénica se desprende que previamente a
imponerse la sancion se debe proferir “emplazamiento para declarar”, sin que se
hubiese sefalado que ademas de dicho acto, se deba proferir y notificar pliego de

cargos.

En consecuencia, al haberse proferido previamente a la resolucion sancién el
Emplazamiento para Declarar No. 2007EE3855 de 16 de enero de 2007, invitando
a la contribuyente a que presentara las declaraciones del impuesto de Industria y
Comercio por los bimestres 1° a 6° de los afios 2002, 2003, 2004 y 2005, y
advirtiéndole al contribuyente que en el evento de persistir su omisién, se
procederia a sancionarlo y a liquidar oficialmente el impuesto, se dio estricto
cumplimiento a lo previsto por el legislador, actuacién que le permitié a la sociedad
demandante ejercer su derecho de defensa, pues segun lo relata en el hecho No
19 de la demanda, el 7 de febrero de 2007 dio respuesta al emplazamiento.

En cuanto ala calidad de sujeto pasivo del impuesto de Industriay Comercio

de la fundacion demandante y la procedencia de la sancién por no declarar.

Conforme con los articulos 32, 33 34, 35 y 42 del Decreto Distrital 352 de 2002, el
hecho generador del impuesto de Industria y Comercio esta constituido por la
realizacion directa o indirecta de cualquier actividad industrial, comercial o de

servicio en la jurisdiccion del municipio respectivo, en este caso, en el Distrito



Capital.

El articulo 39 ib establece que las entidades descritas dentro del tratamiento
excluyente del literal c) estan exoneradas de los deberes formales exigibles para
los contribuyentes del tributo, salvo que realicen actividades industriales o

comerciales.

La Fundacion Jorge Otero de Francisco y Maria Liévano de Otero, debe ser tenida
como una entidad sin animo de lucro, por tratarse de una persona juridica cuya
finalidad es suministrar vivienda y educacién no formal a las nifias y mujeres con
edades entre los 7 y 20 afios que se encuentran desamparadas, lo que significa
gue, en principio, esta prohibido gravarla con el impuesto de Industria y Comercio
de conformidad con el literal ¢) del numeral 2° del articulo 39 del Decreto Distrital
352 de 2002, por las actividades de beneficencia que desarrolle.

Se debe tener en cuenta que actividad comercial es aquella operacién o tarea
desarrollada profesionalmente, es decir, requiere de una intervencion activa en el

comercio por parte de la persona natural o juridica.

En el caso concreto, la demandante es una fundacion sin animo de lucro,
dedicada a ayudar a niflas y mujeres desamparadas, es decir, las operaciones
realizadas por ésta y que se predican comerciales por la Administracion, no se
enmarcan en aquel concepto, por cuanto no se ejercen de manera profesional con
miras a asegurar su existencia en el mercado, sino con el fin de obtener recursos
gue le permitan cumplir la mision prevista en su objeto, cual es la construccion,
dotacién y sostenimiento de una casa de proteccion para nifias desamparadas, de
manera que con los recursos economicos adquiridos pueda sostener sus
actividades no mercantiles, ya que la fundacion fue creada para fines sociales, y
tal como lo ha precisado el Consejo de Estado, “es de la esencia de una

Fundacién tener un patrimonio destinado a las finalidades de interés social*”.

En efecto, en el objeto de la fundacidén no esta prevista ninguna de las actividades

referidas por la Administracion.

En consecuencia, las presuntas actividades comerciales que pretende gravar la

1 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Sentencia de 7 de septiembre de 2001, Exp. 12147 C.P.
Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa.



Administracion: (I) no estan previstas en el objeto de la fundacion, (Il) no son
desarrolladas de manera profesional y (lll), no tienen como finalidad la obtencion
de utilidades para repartir entre sus miembros, lo cual deviene en que los ingresos

provenientes de aquéllas no puedan ser gravados.

V) EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién de primera instancia, la parte demandada apeld, y

fundamento el recurso de apelacién asi:

Con el informe del perito se demostré que la actora recibe ingresos provenientes
de actividades industriales, comerciales y de servicios, razén por la cual se debe
aplicar el paragrafo 1° del articulo 39 del Decreto 352 de 2002.

La Ley protege las actividades propias de la Fundacién, pero en el caso de
desarrollar actividades adicionales, de las que se deriven dividendos rendimientos
financieros, estos ingresos si deben ser gravados con el impuesto de Industria y

Comercio.
Con fundamento en los articulos 32 y 41 del Decreto 352 de 2002 sefialé que en
ningln momento se entiende que para gravar las actividades industriales,
comerciales o de servicios, éstas se deben ejecutar en forma habitual o
profesional.
En consecuencia, la realizacién de cualquiera de las actividades gravables en el
Distrito Capital, ajenas a las actividades propias de la entidad de beneficencia,
estan sujetas al impuesto de Industria y Comercio.

VI) ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiterd los argumentos expuestos en la demanda.

La demandada reitero los argumentos expuestos en el recurso de apelacion.



El Ministerio Publico solicitd que se revoque la sentencia apelada, para denegar

las suplicas de la demanda, por las siguientes razones:

En el caso concreto se observa que entre las actividades de la Fundacion Jorge
Otero de Francisco y Maria Liévano de Otero, se encuentran los rendimientos por
inversiones realizadas en diferentes rubros, los cuales son contabilizados en las
cuentas: intereses de inversiones, dividendos y rendimientos de fondos y

portafolios de inversiones.

Con ocasion de las anteriores actividades obtuvo ingresos que se encuentran
gravados, por corresponder a actividades que desarroll6 en ejercicio de sus
facultades de administracién de los recursos, y hay ingresos que obtiene en las
sociedades de las cuales posee acciones, portafolios u otras inversiones, y por

diferencia en cambio.

La fundacion actora ejerce, entre otras actividades tipicamente comerciales, la de

inversiéon en sociedades, y obtiene intereses y dividendos por esas inversiones.

A pesar de que las actividades en discusion no sean habituales o profesionales,
son actos de la fundacién con los cuales ejerce derechos y cumple obligaciones
convencionales derivadas de su existencia. Por tanto, resultan objeto del
gravamen, en la medida que estan expresamente definidas como actividades

comerciales.

VII) CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion y los de la sentencia que se revisa, la
Sala precisara si se ajustd a derecho la actuacion administrativa mediante la cual
la Administracion Distrital profiri6 sancion por no declarar por concepto del
impuesto de Industria y Comercio, Avisos y Tableros, correspondiente a los
bimestres 1 a 6 de los afios 2002, 2003, 2004 y 2005.

Segun la apelante, en el caso concreto, la Fundacion demandante obtuvo ingresos
por concepto de dividendos, rendimientos financieros y diferencia en cambio, y si

bien es una entidad sin animo de lucro, la realizacion de cualesquiera de las



actividades gravables en el Distrito Capital, ajenas a las propias de la entidad de
beneficencia, estan sujetas al impuesto de Industria y Comercio.

El articulo 32 de la Ley 14 de 1983 dispuso que la materia imponible en el
impuesto de industria y comercio esta constituida por el ejercicio, en una

jurisdicciéon municipal, de una actividad industrial, comercial o de servicios.

Por su parte, el articulo 39 (numeral 2, literal d ibidem) establecio la prohibicién a
los municipios de gravar con el impuesto de Industria y Comercio a los
establecimientos educativos publicos, las entidades de beneficencia, las
culturales y deportivas, los sindicatos, las asociaciones de profesionales y
gremiales sin animo de lucro, los partidos politicos y los hospitales adscritos o
vinculados al sistema nacional de salud.

A su vez, el articulo 11 de la Ley 50 de 1984 dispuso que cuando las entidades
anteriores realizaran actividades industriales o comerciales, serian sujetos del

Impuesto de industriay comercio en lo relativo a esas actividades.

De esta forma el legislador precisé cuales actividades no deben gravarse con el
impuesto de Industria y Comercio, que son, Unicamente, las mencionadas expresa
y taxativamente en la Ley 14 de 1983, articulo 392, en concordancia con el articulo
39 literal c) del Decreto 352 de 20023,

Las entidades sin animo de lucro* son verdaderas personas juridicas, que pueden
estar constituidas bajo las modalidades de corporacién, fundacién o asociacion,
capaces de ejercer derechos y contraer obligaciones, y susceptibles de ser
representadas tanto judicial como extrajudicialmente; pero, a diferencia de las
sociedades comerciales, “no persiguen la reparticion de las ganancias entre los

asociados sino que las reinvierten en pro de la actividad o fin perseguido”.

2 Articulo 39°. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior continuaran vigentes: ...2) Las prohibiciones que consagra la
Ley 26 1904; ademas, subsisten para los departamentos y Municipios las siguientes prohibiciones: (...) d). La de gravar con
el impuesto de Industria y Comercio, los establecimientos educativos publicos, las entidades de beneficencia, las
culturales y deportivas, los sindicatos, las asociaciones de profesionales y gremiales sin animo de lucro, los partidos
politicos y los hospitales adscritos o vinculados al sistema nacional de salud

8 Articulo 39 Decreto 352 de 2002 lit. ¢) “No estan sujetas a los impuestos de industria y comercio y de avisos, las siguientes actividades:
¢) La educacién publica, las actividades de beneficencia, (...) las actividades desarrolladas por sindicatos, por las asociaciones de
profesionales y gremiales sin animo de lucro...”

4 La Fundacion Jorge Otero de Francisco y Maria Liévano de Otero es una entidad sin animo de lucro segiin se observa en
el Certificado de Existencia y Representacion Legal del 23 de julio de 2008, expedido por la Camara de Comercio de
Bogota (folio 20 exp)



El elemento fundamental de las entidades sin animo de lucro es su misma
finalidad, razén por la cual es necesario, para determinar el animo de lucro, tener

en cuenta:

1. La obtencion de ganancias no esta relacionada con la distribucion de éstas, las
ganancias tienen fines propios.

2. No existe distribuciéon de utilidades entre sus miembros

3. Los aportes de los miembros nunca se rembolsan al retiro del miembro, ni a la
liquidacion de la sociedad, evento en el cual el excedente, si lo hubiere, se
traslada a otra entidad con finalidades similares.

De manera que el elemento determinante es que el objeto o finalidad desarrollado,
no obedezca a una finalidad lucrativa. En consecuencia, los posibles excedentes o
utilidades obtenidos no pueden ser distribuidos entre sus miembros, sino que, por

el contrario, deben destinarse al objetivo que aglutina a los asociados.

La Fundacion Jorge Otero de Francisco y Maria Liévano de Otero es, segun el
acto de constitucion, una entidad de beneficencia, y no busca el lucro, toda vez
gue se trata de una persona juridica cuyo objeto® es: “...la construccién, dotacién y
sostenimiento de una casa de proteccion para nifias de siete (7) a veinte (20) afios
de edad, que se hallen desamparadas por cualquier causa, con el fin de que
aprendan un oficio o profesion honesta que les permita ganarse la vida, y en orden
a tales fines la fundacién esté facultada para buscar su realizacion y efectividad,
procurando los medios. Y desarrollando las actividades pertinentes hacia el logro
de los propdsitos que han motivado su creacion, aun con la cooperaciéon de las
nifias que quieran y puedan hacerlo de acuerdo con los reglamentos que se
expidan por la junta directiva, y como la fundacion no persigue fines de lucro, no
solo la ensefanza sino el alojamiento, la alimentacion y el vestido se prestaran
gratuitamente al personal de nifias de la cada (sic) protectora”, lo que significa
gue, en principio, por su naturaleza juridica y por su objeto o actividad, esta
prohibido gravarla con ICA, de conformidad con el literal d) numeral 2° del articulo
39 de la Ley 14 de 1983.

5 Folio 20 exp.



Las fundaciones tienen su razén de ser en la consecucion de una finalidad social
de interés general, impuesta por voluntad externa de quien destina para tal

propdsito un patrimonio, por supuesto, afecto a ese interés social.

De otra parte, se entiende que hay animo de lucro cuando una entidad recibe
rentas que generen utilidades distribuibles entre los socios, o ganancias que se

reparten entre éstos cuando la misma se disuelve.

A contrario sensu, a las personas juridicas que no tienen como finalidad que esa
utilidad o ganancia sea repartida entre sus miembros, se les califica como "sin
animo de lucro,” lo que implica que si obtuvieron utilidades, éstas se invertiran en
el desarrollo de su finalidad, es decir, en la promocién y desenvolvimiento de su

actividad.

En el caso concreto se observa que la demandada asi se refiri6 a los ingresos

discutidos: (folio 27 exp)

“... tenemos que la Fundacion adicional a su labor filantrépica; percibe ingresos no
operacionales provenientes de la inversién en sociedades, tanto a nivel nacional
como internacional, lo cual deriva en rendimientos financieros, utilidad en venta de
inversiones y diferencia en cambio. Tal como lo certifico el entonces apoderado
especial de la Fundacién, en comunicacion del 5 de mayo del 2006, donde anexa
la relacién de ingresos obtenidos por rendimientos financieros, dividendos y
diferencia en cambio, diferentes a su labor social, los cuales enmarcan dentro del
codigo de actividad 52693 “Otros tipos de comercio NCP”, comprobandose que

efectivamente la sociedad realiza una actividad gravable”.

Segun la apelante, la Ley protege las actividades propias de la Fundacion, pero en
el caso de desarrollar actividades adicionales, de las que se generen rendimientos
financieros, dividendos y diferencia en cambio, estos ingresos si deben ser

gravados con el impuesto de Industria y Comercio.

Sefialo también la apelante que la fundacién actora, respecto de las actividades
gue se encuentran gravadas con el impuesto de Industria y Comercio, adquiere la
calidad de sujeto pasivo, pues a pesar de ser una entidad sin animo de lucro,
desarrolla actividades comerciales y de servicios, las cuales se encuentran

gravadas con dicho impuesto.



Observa la Sala que, contrario a lo estimado por la apelante, no puede asimilarse
el tratamiento tributario de una fundacion sin animo de lucro, la cual se rige por el
derecho civil, al de una sociedad que ejerce con animo de lucro, regida por las

normas comerciales.

La ausencia de animo de lucro no impide a la fundacion la realizacion de negocios
o actividades encaminadas a conservar 0 aumentar sus bienes, ya que éstos son
los medios o instrumentos para desarrollar con eficacia las actividades
encaminadas a cumplir su objeto social (dotacién y sostenimiento de una casa de

proteccion para nifias).

El Consejo de Estado en sentencia del 7 de febrero de 2008, exp. 15785, M.P.
Maria Inés Ortiz Barbosa, precis6 que una fundacién (persona juridica de derecho
privado regulada por los articulos 650° y 6527 del C.C), para el desarrollo de su
objeto puede realizar los actos y operaciones necesarios para cumplir o facilitar el
cumplimiento de sus objetivos, advirtiendo que dicha persona juridica no esta

integrada por personas sino por un patrimonio o conjunto de bienes.

Con fundamento en lo expuesto, concluyo la Sala en esa oportunidad, respecto a
los ingresos obtenidos por rendimientos financieros, que éstos resultan del giro
ordinario de los negocios de una sociedad al tener su capital en cuentas
bancarias, las cuales les producen determinados rendimientos, sin que ello
constituya por si sola una actividad comercial sujeta al impuesto de industria y
comercio, y tampoco haga parte de los actos a que hace referencia el articulo 35
de la Ley 14 de 1983 en concordancia con el 20 del Cédigo de Comercio.

Los ingresos por dividendos obtenidos por la Fundacién actora, segun la
demandada, estan gravados con ICA, en cuanto: “...los ingresos obtenidos por la
venta de inversiones, los rendimientos provenientes de las mismas y la diferencia
en cambio estan tipificadas de acuerdo con las normas descritas como actividades
de comercio y al ser complementarias de la actividad social de educacion estan
gravadas con el Impuesto de Industria, Comercio, Avisos y Tableros®”.

8 Articulo 650. Las fundaciones de beneficencia que hayan de administrarse por una coleccion de individuos, se regiran por
los estatutos que el fundador les hubiere dictado; y si el fundador no hubiere manifestado su voluntad a este respecto, o
sélo la hubiere manifestado incompletamente, sera suplido este defecto por el presidente de la Unién.

7 Articulo 652. Las fundaciones perecen por la destruccién de los bienes destinados a su manutencion.

8 Folio 27 (vuelto) exp.



Al respecto observa esta Sala que, como quedo anotado, la ausencia de animo de
lucro no impide a la Fundacion la realizacion de negocios o actividades tendientes
a conservar o aumentar sus bienes, para desarrollar con eficacia las actividades
encaminadas a cumplir su objeto social (proteccién de nifias desamparadas).

Acorde con lo sefialado por el a quo: “...las presuntas actividades comerciales que
pretende gravar la Administracion: (I) no estan previstas en el objeto de la
fundacion, (II) no son desarrolladas de manera profesional, y (lll) no tienen como
finalidad la obtencion de utilidades para repartir entre sus miembros, lo cual

deviene en que los ingresos provenientes de aquellas no puedan ser gravados”.

Toda vez que la Fundacion Jorge Otero de Francisco y Maria Liévano de Otero
ejecuto inversiones como medio para la conservacion de un patrimonio existente
(articulo 652 del Cédigo Civil), destinado a cumplir actividades de interés social,
esa no se puede predicar como actividad mercantil (articulo 20 del Cédigo de

Comercio) gravada con el impuesto de Industria y Comercio.

En cuanto a la diferencia en cambio, observa la Sala que 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 en sentencia de 14 de abril de 1994, Exp. 4950°, sefial6:

“A partir del 1o. de enero de 1992, fecha de aplicacion de los ajustes por
inflacion 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
gue, 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.

(..)

9 C.P. Dra. Consuelo Sarria Olcos



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 Afo Gravable, PAAG, equivalente a la variaciéon
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 gque 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 Ill del mismo Titulo V,
Libro 10. correspondiente al ajuste integral por inflacién”.

En consecuencia, conforme al anterior pronunciamiento y segun lo expresé la Sala
en sentencia del 26 de marzo de 2009, exp. 167820, la diferencia en cambio
constituye una de las modalidades que el Estatuto Tributario Nacional consagraba
como ajuste integral por inflacién, 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, y menos tratdndose de una entidad de beneficencia sin

animo de lucro.
En consecuencia, el recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia
no esta llamado a prosperar, y debera confirmarse la decision del Tribunal que
declaré la nulidad de los actos acusados.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por Autoridad de la Ley.

FALLA

1. CONFIRMASE la sentencia apelada.

2. RECONOCESE al abogado DIEGO ALEJANDRO PEREZ PARRA, como

apoderado de la parte demandada.

Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al Tribunal de origen. Cumplase.

Se deja constancia que la anterior providencia se estudio y aprobd en la sesién de

la fecha.

10 C.P. Dra. Ligia Lopez Diaz
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