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Demandante GONZALO CEPEDA ARCINIEGAS

Demandado SECRETARIA DE HACIENDA DISTRITAL DE BOGOTA

Temas Impuesto de Industria y Comercio. Sancion por no declarar.

Ingresos obtenidos por dividendos. Rentista de capital.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia del 27 de septiembre de 2017, dictada por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca — Seccioén Cuarta — Subseccion “A” (ff. 307 a 320), que decidio:

“PRIMERO: ANULANSE la Resolucién No. 13452 DDI 40103 (sic) y/o 2012EE200588 del
10/08/2012, proferida por la Jefe de la Oficina de Liquidacion de la Subdireccion de
Impuestos a la Produccién y al Consumo de la Direccién Distrital de Impuestos de Bogota,
por medio de la cual se le impuso una sancién por no declarar el Impuesto de Industria y
Comercio correspondiente a los bimestres 4, 5y 6 del afio 2007 y 1 a 6 de los afios 2008 a
2010; asi como de la Resolucion No. DDI 22190 del 23 de abril de 2013 y/o 2013EE74299,
emitida por el Jefe de la Oficina de Recursos Tributarios de la Subdireccién Juridico
Tributario de la Direccion Distrital de Impuestos de Bogotd, por la cual se desaté el recurso
de reconsideracién confirmando el acto anterior.

SEGUNDO: A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, DECLARESE que el
sefior GONZALO CEPEDA ARCINIEGAS no estid obligado a pagar suma alguna por
concepto de la sancion impuesta en los actos que se anulan.

TERCERO: No se condena en costas por las razones expuestas en la parte considerativa de
esta providencia.”

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Previo emplazamiento para declarar, la Administracion tributaria profirié la Resoluciéon
Nro. 1352DDI40103 del 10 de agosto de 2012, mediante la cual impuso sancion al
contribuyente por no declarar el Impuesto de Industria y Comercio en el Distrito por los
bimestres 4 a 6 del afio 2007 y los seis bimestres de los afios 2008 a 2010, al ejercer
la actividad de comercio de “rentista de capital” (ff. 79 a 88 cp).

El demandante presentd recurso de reconsideracion en el cual aportd las
declaraciones presentadas el 28 de septiembre de 2012 con el fin de reducir la
sanciéon impuesta. El recurso fue resuelto mediante la Resolucion Nro. DDI22190
de 23 de abril de 2013, confirmando. (ff. 63 a 77 cp).
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La Administracion expidio la Resolucién Nro. DDI-032497 de 7 de junio de 2013,
para pronunciarse sobre la solicitud de reduccidn de la sancion y resolvié aceptar
la reduccion de la sancién para los bimestres 2 a 6 de 2009 y negar paras los
demas periodos al considerar que el contribuyente no pago la totalidad de las
sanciones reducidas (ff. 89 a 93 cp)

ANTECEDENTES DEL PROCESO

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
contemplada en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), la parte demandante formulé las
siguientes pretensiones (ff. 4 a 5):

“PRIMERO.- Que se declare la nulidad de toda la actuacion administrativa por medio de la
cual se establecio, en contra del sefior GONZALO CEPEDA ARCINIEGAS, ..., una sancién
por no declarar el Impuesto de Industria y Comercio correspondiente a los bimestres 4,5y 6
del afio 2007;y 1, 2, 3, 4, 5y 6 de los afios 2008 a 2010, actuaciéon que comprende los
siguientes actos:

a. Resolucion No. 1352 DDI 40103 y/o 2012EE200588 del 10/08/2012 emitida por la
Oficina de Liquidacion de la Subdireccion de Impuestos a la Produccién y Consumo-
Direccion de Impuestos Distritales, Alcaldia Mayor de Santa Fe de Bogota D.C.,
Secretaria de Hacienda.

b. Resolucién No. DDI 22190 del 23 de abril de 2013 y/o 2013EE74299 de la Alcaldia
Mayor de Bogota D.C.- Secretaria de Hacienda Distrital — Oficina de Recursos
Tributarios de la Subdireccién Juridico Tributaria de la Direcciéon Distrital de Impuestos
de Bogota — DIB de Bogota- DDI.

Aun cuando no es propio de este tipo de proceso, entendemos deberia incluirse como parte
de esta actuaciéon administrativa a la Resolucién DDI-032497 y/o 2013EE138279 de junio 7
de 2013 ya que aun cuando parezca extraordinario, la Direccion Distrital de Impuestos
realiza otra decision sobre la misma Resoluciéon No. 1352 DDI 40103 objeto de demanda,
esta vez no para confirmarla sino para entender no procedente la reduccién de la sancion
efectuada con motivo de la presentacibn de las declaraciones, no solo duplicando
extrafiamente la decisidn sobre un solo acto administrativo, sino omitiendo el normal proceso
de fiscalizacion de dichas declaraciones.

SEGUNDO.- Que como consecuencia de lo anterior, se restablezca el derecho de mi
poderdante, consistente en resumen, en reconocer que no estaba obligado a presentar
declaraciones de impuesto de industria y comercio por los bimestres 4 a 6 del afio 2007,y 1
a 6 de los afios 2008 a 2010, y exonerarla de la sancién por no declarar y los valores a pagar
determinados en dichas resoluciones, y se conmine al Distrito y su Secretaria de Hacienda
Distrital al archivo del expediente, y se condene en costas a la demandada (segln sentencia
del 22 de febrero de 2002 del Consejo de Estado, expediente 12659 ponente German Ayala
M.).

Como pretension supletiva, previa revision de los parametros de las fuentes de rentas
demostrados en los anexos de este expediente, y conminadas dichas autoridades a su
verificacion, se tase la sancion por no declarar en el impuesto aforado con una base correcta
proporcionalmente a la actividad y los ingresos efectivamente obtenidos dentro de dicho
Distrito y que efectivamente se consideren base del gravamen, ya que inciden en la tasacion
de la sancién demandada, sin perjuicio de las nulidades visualizadas en el proceso,
conforme con los parametros alegados y argumentados en esta demanda.”
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A los anteriores efectos, el actor invocé como violados los articulos 29, 338 y 363 de
la Constitucion Politica; 20 del Cédigo de Comercio; 563, 565, 567, 568, 688, 691, 715
a 719, 730, 742, 745, del Estatuto Tributario; 197 de la Ley 1607 de 2012, 6, 7, 9, 12,
26, 37, 60, 103 104, 113, 116, 117, del Decreto Distrital 807 de 1993, 5,31 a 36y 39 a
42, 53 y 54 del Decreto Distrital 352 de 2002, 7, 12, 13, 14 del Acuerdo 469 de 2011.
Los cargos de nulidad se resumen de la siguiente manera (ff. 11 a 56):

1. Nulidad por falencias procesales

Manifestdé que nunca se le notificaron los actos previos a la sancion, tales
como el oficio persuasivo y el emplazamiento para declarar. Sobre este
ultimo manifesté que es indispensable y que en caso de omitirse se puede
declarar nula la sancioén por no declarar.

El demandante sostuvo que la administracion envi6 a una direccion
incorrecta la notificacion de los actos previos a la resolucion sancién, por lo
que la empresa de correo los devolvid, tal como se podia apreciar en las
guias de entrega. Frente esta situacion, la entidad debié primero verificar su
ubicacion mediante guias, directorios o cualquier otro medio, antes de
proceder a publicar su decisién en un aviso, puesto que este es un medio
excepcional para lograr la notificacion y solo procede cuando por otros
medios o indagaciones no fue posible ubicar al contribuyente.

Puso de presente que la direccidn que tuvo en cuenta la administracion
correspondia a la informada en una declaracién de Impuesto de Vehiculos,
desconociendo que se trataban de impuestos distintos y que no corresponde
al lugar de asiento de sus negocios. Asi mismo, destacé que su direccion
siempre ha sido la informada en el RUT, razén por la cual, si se utilizd la
informacion de su declaracion de renta para determinar los ingresos, también
debid usarse la direccién reportada.

Afirmo que la administracion tuvo conocimiento de la direccion correcta, tanto
qgue la resolucidon sancion la notific6 en debida forma. Por tanto, esta
irregularidad debia conducir a la nulidad de la actuacion administrativa
demandada.

Finalmente, manifestd que hay una violacion de las facultades de fiscalizacion y
falta de motivacion dado que no se realiz6 ninguna gestion para establecer la
correcta identificacion de la base gravable al no verificar si hubo o no actividad
gravada. La Administracion no sefalod el origen de las actividades por las cuales
se sanciona ni los ingresos que toma como base para la sancion.

2. Carenciade actividad comercial y de la calidad de comerciante.

Sefialé6 que en los actos errébneamente se expone que tiene la calidad de
comerciante, lo cual no es cierto, porque no cuenta con registro en la Camara de
Comercio de Bogot4, contabilidad, local o establecimiento comercial que le
permitan a la administracion afirmar que ejercia de forma profesional actos de
comercio. Es por esto que en el expediente no se cuenta con pruebas que
demuestren dicha calidad, tampoco que los actos calificados como de comercio
los ejercié de forma profesional y habitual, aspecto fundamental pues
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al ser un procedimiento de aforo la carga para la Administracion en materia
probatoria es mayor.

Resalt6 que lo pretendido por la entidad era gravar ingresos como dividendos
e intereses los cuales no tuvieron como origen el desarrollo de ninguna
actividad comercial. Por el contrario, las sumas fiscalizadas eran los
rendimientos y producto de inversiones que realiz6 desde hacia més de 20
anos.

Como sustent6 de sus afirmaciones, en el proceso aport6 la certificacion de
la Unica sociedad que le repartia dividendos por las acciones que adquirié y
gue eran parte de su activo fijo, por esa razén sus utilidades no podian ser
gravadas porque ya habian pagado ICA en cabeza de esa sociedad, lo
contrario implicaria una doble tributacién.

Indicoé que las inversiones se realizaron en sociedades que el mismo cred y
la finalidad de la inversion era mantener o conservar su patrimonio, por lo
gue no se realizaron de manera habitual ni profesional.

Contenido de la resolucion que resolvio el recurso de reconsideracion.

El demandante puso de presente que, en este acto, la Administracién afirmo
gue no obraban en el expediente documentos relacionados con los
rendimientos financieros y dividendos, pero los incluyé como ingresos
gravados para tasar la sancién, bajo la premisa que tenia la calidad de
comerciante, sobre la cual, reitera, no existen pruebas. Por tanto, pretendié
aplicar una base gravable sin demostrar los hechos en que se soporta y con
fundamento en declaraciones de impuestos de orden nacional, las cuales no
constituyen el hecho generador ni dan cuenta de la jurisdiccion donde
presuntamente realizaba las operaciones.

Advirtid que, el codigo “rentista de capital” no existia como actividad
econdmica en las resoluciones del Distrito, luego, no podia la entidad
aplicarla en su caso por simple analogia. Su actividad era la de empleado y
pensionado, y si bien en la declaracion de Renta tenia reportada la 0090
‘rentista de capital”, ello obedecia a que, por disposicion legal, debia sefialar
en su declaracion la actividad que le generara mayor cantidad de ingresos.

Manifest6 que las pruebas aportadas fueron rechazadas por Ila
Administracion, especialmente las certificaciones, con fundamento en que no
cumplian con algunos requisitos y partiendo de la premisa que el
contribuyente esta obligado a llevar contabilidad, lo cual no es cierto.

Afirm6 que presenté voluntariamente las declaraciones de ICA por los
periodos fiscalizados sobre los demas ingresos que son diferentes a
dividendos, rendimientos, laborales y pensién, con la inclusién de
retenciones, sancion reducida e intereses de mora, para lo cual tom6é como
base la que consideraba aplicable. Sin embargo, la entidad en la resoluciéon
gue desato el recurso no dijo nada sobre esto.
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Adujo que en el tramite administrativo no hubo solicitud de reduccion de
sancion, pero la Administracion, en un proceso nuevo y no contemplado en la
ley, expidio la Resolucion Nro. DII22190 de 23 de abril de 2013, en la que
niega la sanciéon reducida respecto a unos periodos. Si la administracion no
estaba de acuerdo con los valores consignados en las declaraciones de ICA
y los pagos realizados, debid pronunciarse en la resolucion que resuelve el
recurso de reconsideracion o acudir a la revision de las mismas previo
requerimiento especial.

Por ultimo, citd jurisprudencia del Consejo de Estado que sefialan los casos en
gue los dividendos e intereses no hacen parte de la base gravable del ICA.

Contestacion de la demanda

La entidad demandada se opuso a las pretensiones de la demanda (ff. 173 a 179)
en los siguientes términos:

Expuso que para notificar el requerimiento especial debia tomarse la direccion
informada por el contribuyente en la ultima declaracion del respectivo impuesto o
mediante formato oficial de cambio de direccion presentado ante la oficina
correspondiente, segun el articulo 7 del Decreto 807 de 1993.

Como para la fecha de expedicibn del emplazamiento para declarar Nro.
2012EE88018 del 17 de abril de 2012, el contribuyente no habia presentado
declaraciones del Impuesto de Industria y Comercio, la notificacion de este acto
administrativo se surtié a la direccion mas reciente que se encontraba consignada
en la ultima direccion reportada por el actor en la declaracion del Impuesto sobre
Vehiculos Automotores, del afio 2012 esto era, la Kra 47 A 114-17 de Bogota.

Las comunicaciones fueron devuelta por la causal “cerrado”, por lo que la
administracion en aplicacién del articulo 13 del Acuerdo Distrital 469 de 2011,
procedié a publicar el acto en el Registro Distrital y en la pagina web de la Secretaria
de Hacienda, por lo que el emplazamiento para declarar fue debidamente notificado.
Agrego6 que el oficio persuasivo Nro. 2011EE29006 de octubre de 2011 fue enviado a
la direccion informada por el actor en la declaracion del impuesto de vehiculos del 17
de marzo de 2011, AC 116 70D-53, la cual fue recibida en esa direccion segun la guia
emitida por la empresa de correo certificado.

En cuanto a la legalidad de los actos acusados, sostuvo que, en virtud de las
normas que regulan la materia y los cruces de informacién con la DIAN sobre los
ingresos reportados en las declaraciones de Renta e IVA del demandante, fue
posible constatar que éste debia presentar declaraciones de ICA en el Distrito por
la percepcion de ingresos gravados como rentista de capital por los bimestres 4 a
6 del afio 2007 y los 6 bimestres de los afios 2008 a 2010. En este caso, el
demandante como accionista esta ejerciendo una actividad catalogada como
comercial, producto de la cual obtuvo dividendos y participaciones gravadas con
ICA, puesto que esa actividad no esta enlistada como actividad no sujeta.

Sentencia apelada

El tribunal declar6 la nulidad de los actos acusados, con fundamento en lo siguiente
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(ff. 307 a 320):

Consideré que se notificO en debida forma el emplazamiento para declarar,
comoquiera que el actor no presento en el Distrito las declaraciones de ICA de las
cuales la Administracion pudiera tomar la direccion para notificar sus decisiones, ni
tampoco demostré que hubiera presentado el formato de cambio de direccién. Por
tanto, la entidad estaba habilitada para acudir a la informacidon consignada en
otros medios, como en efecto lo hizo al tomar la direccion registrada en las
declaraciones del Impuesto sobre Vehiculos Automotores para el afio 2012, que
corresponde a la “carrera 47 A nro. 114 A— 17"

Destac6 que en el expediente se constatd que a la misma direccién a la que fue
enviada la notificacion del emplazamiento para declarar, fue remitida la notificacion
de la resolucion sancion, frente a la cual el contribuyente ejercid su derecho
defensa.

De conformidad con lo anterior, estimé que la direccion utilizada por la entidad para
notificar el acto previo fue la correcta. Y, si bien la comunicacion fue devuelta por la
oficina de correos bajo la causal “cerrado”, correspondia a la Administracion aplicar el
articulo 13 del Acuerdo 469 de 2011 y realizar la notificacién del acto mediante la
publicacion de la pagina web de la entidad, tal como ocurri6 en el presente caso.

Manifestdé que en los actos demandados la motivacién fue pertinente, puesto que se
establecio la forma como se determind la base gravable para imponer la sancion,
aclarando que la actividad que gener6 la misma fue la de rentista de capital. De esto
se desprende que el demandante pudo controvertir y ejercer su derecho de defensa.

Por ultimo, precisé que las acciones adquiridas por el demandante y por las cuales
obtenia dividendos, eran parte de su activo fijo y fueron obtenidas con el fin de
percibir rendimientos periddicos, razén por la cual no se encuentran gravados con
ICA porque no correspondian al ejercicio de una actividad comercial.

Ademas, los dividendos que la administracion pretendia gravar eran el producto de
la distribucion ordinaria que hacian las sociedades anonimas en favor de sus
accionistas, respecto de la utilidad neta realizada en el afio gravable, sobre la cual
ya se habia pagado el respectivo impuesto.

Sefialé que igual suerte tienen los rendimientos financieros, pues el hecho de
contar con una cuenta bancaria que produzca rendimientos, no constituye por si
sola, una actividad gravada con ICA.

Por tanto, y de acuerdo con la Jurisprudencia de esta Corporacién, consideré que
la sancion por no declarar quedo sin sustento. No condend en costas.

Recurso de apelacion

La entidad demandada apel6 la decision de primera instancia (ff. 329 a 333). Sefiald
gue el Tribunal desconoci6 su derecho a la igualdad y debido proceso, por cuanto los
supuestos de hecho de las sentencias que fueron el fundamento de la decision eran
diferentes a los expuestos en el presente caso pues se referian a la sujecion pasiva
de personas juridicas, venta de activos fijos y percepcion de dividendos por
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entidades sin &nimo de lucro y, en esa medida, no le eran aplicables.

Insistié que, de conformidad con las normas sobre la materia y la jurisprudencia
del Consejo de Estado, la percepcion de dividendos y participaciones constituyen
ingresos gravados con ICA.

En cuanto a las personas naturales, el ejercer alguna de las actividades
comerciales contenidas en el articulo 20 del Codigo de Comercio, implica la
realizacion de una actividad sujeta a ICA, y en este caso, quedd demostrado con
el “certificado del revisor fiscal”, que el demandante ejercié actividades de
comercio desde el momento en que fue constituida la sociedad de la que hacia
parte y por la cual percibia dividendos.

Alegatos de conclusién

El demandante reiter6 que (i) los actos previos a la resolucién sancién no se
notificaron en debida forma, (ii) que los actos acusados eran nulos por falta de
motivacion y (iii) no era sujeto pasivo del ICA (ff. 344 a 348).

La entidad demandada insisti6 en los mismos argumentos del recurso de
apelacion (ff. 349 a 350).

Concepto del Ministerio Puablico

El Procurador Sexto Delegado ante esta Corporacion conceptu6é a favor de la
confirmatoria de la sentencia apelada, con fundamento en que los dividendos no
podian ser gravados con ICA, toda vez que no se ejecuta ninguna actividad
comercial, industrial o de servicios. Ademas, al ser producto de la distribucién
ordinaria que realizan las sociedades en favor de sus accionistas, estos
rendimientos ya han pagado el respectivo impuesto en cabeza de la sociedad.

Expuso que, aunque los precedentes citados difieren del caso concreto, lo cierto
es que no se afecta la decision tomada puesto que no importa si se trata de una
persona juridica o natural, las razones anteriores por las cuales no estan gravados
los dividendos siguen siendo validas.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Cuestion previa, antes de resolver el asunto de fondo, la Sala debe
pronunciarse sobre el impedimento para conocer del proceso manifestado
por la doctora Stella Jeannette Carvajal Bastos (fl. 355), con fundamento en
el numeral 2° del articulo 141 del Codigo General del Proceso.

La Seccion considera que en este caso se encuentra acreditada la
configuracion de la causal invocada por la doctora Stella Jeannette Carvajal
Basto, pues como magistrada del Tribunal Administrativo de Cundinamarca
conocid del proceso en primera instancia hasta la audiencia de pruebas,
como se observa a folios 260 a 262 del cuaderno principal.
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Asi las cosas, se encuentra fundada la manifestacion de impedimento de la
doctora Stella Jeannette Carvajal Basto, motivo por el cual, se acepta y, en
consecuencia, se le separaré del conocimiento del presente proceso

De conformidad con el recurso de apelacion interpuesto por la entidad
demandada, le corresponde a la Sala determinar la legalidad de las
Resoluciones Nro. 1352-DDI-40103 de 10 de agosto de 2012 y DDI22190 de
23 de abril de 2013, proferidas por la Oficina de Liquidacion de la
Subdireccion de Impuestos a la Produccion y al Consumo y la Oficina de
Recursos Tributarios de la Subdireccion Juridico Tributaria de la Direccion
Distrital de Impuestos de Bogota, respectivamente.

En primer lugar, la Sala precisa que esta Corporacion ha manifestado que el
analisis realizado sobre los criterios establecidos para efectos del ICA en la
compra y venta de acciones y, la percepcion de dividendos por parte de
personas juridicas también es aplicable a personas naturales (Sentencia de 2
de octubre de 2019, exp. 23324. C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez) como
pasara a explicarse en el numeral 3 de la parte considerativa.

Igualmente, se observa que al resolver el caso concreto el Tribunal no
desconocié que se trataba de una persona natural y aplico los supuestos de
derecho teniendo en cuenta esa condicion. En consecuencia, no hay
vulneracion de los derechos a la igualdad y debido proceso.

Delimitado lo anterior, para resolver este caso se debe precisar si los
dividendos obtenidos por el contribuyente, son ingresos gravados con ICA,
dado que el recurso de apelacién solo hizo reparo frente a este tema.

A efectos de resolver el problema juridico, en este caso se tiene probado lo
siguiente:

(i) Mediante la Resolucién Nro. 1352-DDI-40103 de 10 de agosto de 2012
la administracion sancion6é al demandante por no presentar las
declaraciones correspondientes al Impuesto de Industria y Comercio
por los bimestres 4° a 6° del afio gravable 2007 y los 6 bimestres de los
afios 2008 a 2010. Lo anterior, por cuanto, a su juicio, “ejerci6 una
actividad de comercio clasificada con el cédigo ClIU 090, que
corresponde a rentista de capital” (f. 85 cp).

Para determinar la obligacion tributaria en cabeza del demandante, la
administracion tributaria distrital efectué cruce de informacion con la DIAN
y con fundamento en las declaraciones de Renta presentadas por el actor
por los afios gravables 2007, 2008, 2009 y 2010, establecio los ingresos
gue debia declarar el contribuyente en los periodos fiscalizados.

La sancién fue confirmada en la Resolucién Nro. DDI-22190 de 23 de
abril de 2013, con ocasion del recurso de reconsideracion interpuesto
por el contribuyente (ff. 63 a 77 cp).

(i) Segun certificado expedido por el contador de Implantes y Sistemas
Ortopédicos, el demandante fue socio fundador de dicha sociedad desde
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1989 cuando tenia la naturaleza de sociedad limitada y una vez
transformada en sociedad anonima mediante escritura publica del 22 de
noviembre de 1999 sigui6 vinculado como socio mayoritario (ff. 121 cp).

(iii) El 28 de septiembre de 2012, el demandante presentd declaraciones de
ICA en el Distrito por los periodos fiscalizados (94 a 113 cp).
(iv) En las declaraciones de renta presentadas por el actor durante los
afos 2007, 2008, 2009 y 2010, reporto los siguientes ingresos (ff 129 a
132 c.a.):
Afio d(fn?glg:gyos cl;cr)nr}gir:rzlgss y r(lerr:tdeirri?::tgs ino:rezsos inTﬁ;g:)s
laborales servicios financieros Y 9
2007 | 165.535.000 | 122.056.000 0 | 448.548.000 [ 736.139.000
2008 | 202.796.000 | 207.350.000 46.110.000 | 1.476.959.000 | 1.933.215.000
2009 | 261.057.000 | 234.485.000 11.166.000 | 821.125.000 | 1.327.833.000
2010 | 105.764.000 | 396.700.000 4.048.000 | 3.243.424.000 | 3.749.936.000
(iv) También obran en el expediente certificados de ingresos y retenciones

por concepto de salarios, honorarios y ventas que fueron practicadas al
demandante por la empresa Implantes y Sistemas Ortopédicos S.A., de
la cual es socio, asi como las certificaciones expedidas por el Seguro
Social sobre los valores devengados por concepto de pensiones por los
periodos cuestionados (ff. 106 y siguientes ca).

3. En relacion con la negociacion de acciones o participaciones societarias en
las personas juridicas, para efectos de la inclusion o exclusion de la base
gravable de ICA, la Sala, en reiterados pronunciamientosl, analiz6 los
criterios a los que ha acudido la Seccién en relaciéon con el tratamiento

tributario para efectos del ICA en la compra y venta de acciones vy, la
percepcion de dividendos, los cuales son aplicables para personas naturales.

En ese sentido, sobre la percepcién de dividendos por parte de personas
naturales para efectos de la inclusion o exclusion de la base gravable de ICA,
la Secciéon ha dicho que el hecho de ejercer la actividad de manera “habitual
y profesional”’, es determinante para definir si la persona natural, por tal

hecho, efectia actividad comercial y, por ende, los ingresos que esta

actividad le reporta estan gravados con ICAZ,

También, ha considerado la Sala que, si una persona natural recibe a titulo

gratuito_por un acto esporadico o invierte ocasionalmente en una sociedad

comercial, y en tal virtud adquiere el caracter de asociado, los dividendos

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

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia del 21 de mayo de
2020, exp. 23607, C.P. Milton Chaves Garcia.
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derivados de la negociaciéon de acciones o participaciones societarias no

hace parte de la base gravable del ICA, porque no se puede considerar que

en estas condiciones ejerce una actividad comercial®

Esto guarda consonancia con lo previsto en los articulos 10 del Cédigo de
Comercio que define “como comerciantes a las personas que se ocupa en
algunas de las actividades que la ley considera mercantiles” y, 11 que
dispone que “las personas que ejecuten ocasionalmente operaciones
mercantiles no se consideraran comerciantes”.

4

De acuerdo con lo anteriori es criterio de la Seccion Euei si la Eersona

partes de interes, cuotas 0_acciones”, de manera “habitual y QrofeSIonaI”i

dicha actividad hacen parte “base grava A, a
menos, claro esta, que el contribuyente pruebe que procede su exclusion en
los términos previstos en el articulo 42 del Decreto 352 de 20026, porque se

trata de actividades exentas y no sujetas, devoluciones, rebajas y
descuentos, exportaciones y la venta de activos fijos.

Ademas, “cuando la intervencidn como asociado en la constitucion de
sociedades se ejecuta de manera habitual y profesional, lo normalmente
acostumbrado es que las acciones formen parte del activo movible de la
empresa. Pero eso no obsta para que las acciones formen parte de su activo
fijo. Lo relevante es que, en uno u otro caso, los dividendos que percibe
guien ejecuta de manera habitual y profesional la intervencion como asociado
en la constitucion de sociedad estan gravados con el impuesto de industria y
comercio. Solo los ingresos por la venta de bienes que constituyan activo fijo

estan exentos por disposicion Iegal.7 Por lo tanto, no _es pertinente aplicar
esa regla de exencidbn a los ingresos por dividendos de acciones que
constituyan activo fijo para quién ejecuta de manera habitual y profesional la

intervencién como asociado en la constitucién de somedades”8

En este caso, se estima que los ingresos derivados de las acciones que tenia
el actor en la empresa de la cual hacia parte, por los cuales la administracion

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia de 2 de octubre de
2019. Exp. 23324. C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

4 Ibidem.
Prevista en el numeral 5 del articulo 20 del Cédigo de Comercio.

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

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

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

8 Sentencia de 20 de noviembre de 2014, proceso 250002327000-2008-00209-01(18750), C.P. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas. Reiterada, entre otras, en las sentencias de 31 de mayo de 2018 y 2 de
octubre de 2019, proceso 25000-23-37-000-2013-00615-01 (21776) y 25000-23-37-000-2013-01537-01
(23324), respectivamente, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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pretendié fiscalizarlo, hacian parte de su activo fijo, pues han permanecido
en su patrimonio desde la constitucion de la sociedad, esto es desde 1989 vy,

aun cuando la sociedad fue convertida en anonima en el afio 19999, el
demandante continu6 como socio mayoritario, sin advertirse que este se
dedicara de manera habitual y profesional a realizar inversiones o la
enajenacion de las mismas, que le representaran una utilidad.

Anota la Sala que, si bien en el recurso de apelacion la DIAN menciona una
certificacion de revisor fiscal, lo cierto es que en el expediente reposan
certificaciones expedidas por el contador publico de la sociedad Implantes y
Sistemas Ortopédicos, y es precisamente una de estas certificaciones la que
lleva a concluir que las acciones poseidas por el actor son parte de su activo
fijo, como se expuso anteriormente.

Cabe precisar que, los ingresos para liquidar el Impuesto de Industria y
Comercio y la respectiva sancidén, corresponden a es0S recursos que
aumentan el activo o disminuyen el pasivo del contribuyente, o una
combinaciéon de los dos, siempre que provengan de la realizacion de las
actividades que constituyen el hecho generador del tributo, esto es,

industriales, comerciales o de servicios.10

En ese sentido, la Sala observa que lo probado en el proceso es que las
acciones por las cuales recibié los dividendos, y que fueron objeto de
cuestionamiento en el recurso de apelacion, hacian parte del activo fijo del
demandante y, en consideracion a los parametros jurisprudenciales
mencionados anteriormente, no se evidencia un ejercicio habitual y
profesional, por lo que los ingresos por dichos dividendos no se encuentran
gravados con ICA.

Lo anterior lleva a que se confirme la sentencia de primera instancia al no
prosperar los argumentos expuestos en el recurso de apelacion.

4. Por ultimo, no habra condena en costas 0 expensas del proceso en esta
instancia, en razén a que en el proceso no se encontraron acreditadas las
exigencias que hace el ordinal 8° del articulo 365 del Cddigo General del
Proceso (norma aplicable por remision expresa del articulo 188 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo).

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

FALLA

1. Declarar fundado el impedimento de la Consejera de Estado Stella
Jeannette Carvajal Basto, en consecuencia, queda separada del
conocimiento del presente proceso.

9 Ver certificacion obrante a folio 121 del cuaderno principal.

10 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia de 25 de febrero de
2021. Exp. 23133. C.P. Milton Chaves Garcia.
11
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2. Confirmar la sentencia apelada por las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

3. Sin condena en costas en esta instancia.

Cépiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al tribunal de
origen. Camplase.

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

(Firmado electrénicamente) (Firmado electronicamente) )
MILTON CHAVES GARCIA MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Presidente

(Firmado electrc')nicamente)’
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
Aclaro el voto
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