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FALLO

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: MILTON CHAVES GARCIA

Bogota, D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintidés (2022)

Referencia: MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO

Radicacion: 25000-23-37-000-2017-00430-01 (25963)

Demandante: CONSTRUCTORA Y DESARROLLO BOLIVAR S.A.S.

Demandado: SECRETARIA DISTRITAL DE HACIENDA DE BOGOTA D.C.
— DIRECCION DISTRITAL DE IMPUESTOS

Temas : Impuesto de Industria y Comercio bimestres Il y Il de 2013.
Ingresos por dividendos. Sancion por inexactitud. Diferencia de
criterios.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide los recursos de apelacion interpuestos por las partes contra la
sentencia del 24 de septiembre de 2020, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “A” que accedidé parcialmente a las
pretensiones de la demanda y no condend en costas.

La parte resolutiva de la sentencia apelada dispuso lo siguiente®:

‘PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL de la Resolucion n.°
836DDI053396 del siete (7) de octubre de 2015, por medio de la cual se profiere
liquidacion oficial a las declaraciones del impuesto de industria y comercio
presentadas por CONSTRUCCION Y DESARROLLO BOLIVAR S.A.S. en los
bimestres 2, 3, 4y 5 del afio gravable 2013, y de la Resolucion n.° DDI064767 del
ocho (8) de noviembre de 2016, por la cual se desat6 el recurso de
reconsideracion, modificando la anterior liquidacion oficial de revision, conforme a
lo expuesto.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, TENGASE como valor a
pagar por concepto del impuesto de industriay comercio de los bimestres 2y 3 del
afo 2013, los valores determinados en la liquidacién efectuada por este Tribunal
en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: No se condena en costas, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de la presente providencia.

CUARTO: Se niegan las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: Conforme a los Acuerdos PCSJA2020-11567 de 5 de junio de 2020 y
CSJBTE20-60 de 16 de junio de 2020, proferidos por el Consejo Superior de la

1indice 2 del SAMAI.
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Judicatura y el Consejo Seccional de la Judicatura de Bogota, respectivamente,
NOTIFICAR ELECTRONICAMENTE la presente providencia al apoderado de la
parte demandante Juan Camilo de Bedout Grajales a los correos electrénicos
[...]; al apoderado de la parte demandada Pedro Blanco Suérez en el correo
electronico [...]; y al agente del Ministerio Publico al correo [...]

SEXTO: En firme esta providencia, archivese el expediente previa devolucién del
remanente de lo consignado para gastos procesales al demandante y/o su
apoderado, deberan cumplirse los requisitos contemplados en la Resolucion 4179
de 22 de mayo de 2019, de la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial del
Consejo Superior de la Judicatura. Déjense las constancias a que haya lugar.”

ANTECEDENTES

Constructora y Desarrollo Bolivar S.A.S. — CYD Bolivar — present6 en Bogota D.C. las
siguientes declaraciones del impuesto de industria y comercio -ICA-2:

Bimestre | Total saldo acargo | Fecha de presentacién
[1-2013 $70.273.000 | 28 de noviembre de 2014
[11-2013 $73.000 | 28 de noviembre de 2014
IV-2013 $294.000 | 18 de septiembre de 2013
V-2013 $21.958.000 | 19 de noviembre de 2013

El 12 de mayo de 2015 el Distrito profirid el Requerimiento Especial 2015EE103166
mediante el cual propuso modificar las declaraciones anteriormente sefialadas en el
sentido de rechazar deducciones declaradas por la actora, e imponer sancion por
inexactitud?®.

La sociedad present6 el 13 de agosto de 2015 correccion a las declaraciones del
bimestre Il en la que acogié parcialmente lo propuesto por el Distrito, de los bimestres
IV'y V en los términos del requerimiento especial, y liquidé la sancion por inexactitud
reducida en cada periodo. En la misma fecha respondi6 el requerimiento especial, en
el que plante6 sus inconformidades con las glosas no aceptadas, e informo las
correcciones efectuadas®.

La autoridad tributaria distrital expidi6 la Liquidacion Oficial de Revision 836DDI053396
del 7 de octubre de 2015 en la que mantuvo incolumes las glosas propuestas en el
requerimiento especial®.

Respecto del acto anterior, la demandante interpuso recurso de reconsideracion el 9
de diciembre de 2015, resuelto por la administracion mediante Resolucién DDI064767
del 8 de noviembre de 2016, en la que reconocio las correcciones presentadas por la
compafia y confirmdé las modificaciones realizadas en la liquidaciéon oficial a los
bimestres Il y Ill de 2013, asi”:

CONCEPTO BIMESTRE 11-2013 | BIMESTRE I11-2013
Impuesto a cargo $233.508.000 $339.000

2 CD de antecedentes administrativos visible a folio 314 del c.p.2.
3 Folios 236 a 276 del c.p.2.

4 CD de antecedentes administrativos visible a folio 314 del c.p.2.
5 Folios 101 a 144 del c.p.1.

6 CD de antecedentes administrativos visible a folio 314 del c.p.2.
7 Folios 146 a 167 vto. del c.p.1.
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Sancion por inexactitud $257.754.000 $426.000
Total saldo a cargo $490.262.000 $765.000
DEMANDA

La actora en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
formulé las siguientes pretensiones?®:

“Las siguientes son las pretensiones de esta Demanda de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho:

A. ATITULO DE NULIDAD

Respetuosamente solicito a los Honorables Magistrados que, como consecuencia
de estar plenamente probada la ilegalidad de los Actos Administrativos
demandados, se sirva declarar la Nulidad Absoluta de (i) la Resolucién No.
836DDI053396 del 07 de octubre de 2015 proferida por la Oficina de Liquidacion
de la Subdireccion de Impuestos a la Produccién y al Consumo de la Direccion
Distrital de Impuestos de Bogota, por medio de la cual se profirié Liquidacion Oficial
de Revision modificando las declaraciones del Impuesto de Industria y Comercio
presentadas por la Compafiia en el Distrito de Bogota, por los bimestres 2°, 3°, 4°
y 5° de lavigencia 2013 y se impuso sancion por inexactitud; y de (ii) la Resolucién
No. DDI064767 del 08 de noviembre de 2016, proferida por la Oficina de Recursos
Tributarios de la Subdireccion Juridico Tributaria de la Direccion Distrital de
Impuestos de Bogota, a través de la cual se resolvio el Recurso de
Reconsideracion interpuesto por la Compania, al haberse fundamentado una Falsa
Motivacion y en una transgresion de las disposiciones normativas aplicables a los
presupuestos facticos acaecidos en el presente caso.

En caso que se acepten parcialmente los argumentos expuestos por la Compafiia
durante este proceso judicial, solicito respetuosamente a su Honorable Despacho
se sirva declarar la Nulidad Parcial de los Actos Administrativos Demandados,
derivada de los fundamentos aceptados.

B. A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Respetuosamente solicito a su Honorable Despacho que como consecuencia de
la Nulidad de los Actos Administrativos demandados, se decrete como
Restablecimiento del Derecho la firmeza de las declaraciones del Impuesto de
Industria y Comercio presentadas por la Compafia por los periodos 2° y 3° de la
vigencia 2013, y en consecuencia se decrete que mi representada no adeuda suma
alguna a la Autoridad Distrital con relacion al mencionado tributo por dichas
vigencias.

En caso que se acepten parcialmente los argumentos expuestos por la Compafiia
con ocasion de la presente Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho,
y se decrete una Nulidad Parcial de los Actos Administrativos Demandados, le
solicito respetuosamente a su Honorable Despacho, determine el importe parcial
gue efectivamente debe asumir la Compaiiia con relacion al impuesto de Industria
y Comercio correspondiente a los periodos 2°y 3° de la vigencia 2013.

C. COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO

8 Folios 7 a 9 del c.p.1.
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Respetuosamente solicito a los Honorables Magistrados que, teniendo en cuenta
gue los Actos Administrativos demandados contradicen el ordenamiento juridico
en forma flagrante, se condene en costas a la parte Demandada, como
consecuencia de la declaratoria de Nulidad Absoluta o Parcial de los Actos
Administrativos demandados.

Las costas y agencias en derecho se solicitan de conformidad con lo previsto en
los articulos 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, 361, 363, 364, 365 y 366 del Codigo General del Proceso, y en
concordancia con lo establecido en el Acuerdo No. PSAA16-10554 del 05 de
agosto de 2016 del Consejo Superior de la Judicatura.”

La demandante invoc6 como normas violadas, las siguientes:

— Articulos 13, 29, 83, 230, 363 de la Constitucion Politica.
— Articulos 3y 42 de lalLey 1437 de 2011.

— Articulos 711, 730, 742, 743 del Estatuto Tributario.

— Articulo 7, 164, 167 del Cddigo General del Proceso.

— Articulo 20 del Codigo de Comercio.

— Articulo 32 y 35 de la Ley 14 de 1983.

— Articulos 32, 34, 41, 42 y 113 del Decreto 352 de 2002.
— Articulo 195 del Decreto 1333 de 1986.

— Articulo 1 del Acuerdo 21 de 1983.

El concepto de la violacion se sintetiza asi:
A. Falsa motivacion de los actos demandados

Aleg6 que la accionada obvié que la sociedad posee dos tipos de inversiones, unas
corresponden a aquellas sobre las que se desarroll6 la actividad comercial de
intervencién como asociado (de las que se declaré y pago ICA) y otras que constituyen
activos fijos, sobre las que no desarroll6 una actividad habitual y profesional que
constituya la materializacion de actos de comercio, sino que percibe dividendos en
forma pasiva.

Por lo anterior, dijo que los actos controlados adolecen de falsa motivacién al pretender
gravar con ICA la totalidad de los dividendos percibidos por la compafiia.

Indicé que con el fin de acreditar la situacion relatada anteriormente allegé con el
escrito de demanda su contabilidad en la que se diferencian las inversiones realizadas
con animo de permanenciay las adquiridas en desarrollo de su objeto social, asi como
el balance general por los afios 2009 a 2013.

Expresé que el tener un objeto social que la faculte para realizar inversiones en bienes
muebles e inmuebles con el propdsito de obtener una rentabilidad, no la limita para
adquirir esporadicamente inversiones en sociedades nacionales con vocacion de
permanencia.

Manifesto que sobre los dividendos derivados de las inversiones permanentes no se
puede predicar la configuracién del hecho gravable de ICA, pues no se configur6 un
acto de comercio.
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B. Los actos enjuiciados gravaron con ICA rentas pasivas

Expuso que los actos enjuiciados determinaron su sujecién pasiva al impuesto de
industria y comercio a partir de su objeto social y de la ausencia de exclusion de los
dividendos de la base gravable del ICA.

Consider6 que la administracion en contravia de lo dispuesto en los articulos 32 de la
Ley 14 de 1983, 32, 34, 41 y 42 del Decreto Distrital 352 de 2002, 95 del Decreto 1333
de 1986 y 1 del Acuerdo 21 de 1983, concluyd que se configurd el hecho gravable
sobre los dividendos percibidos por la demandante respecto de inversiones que
constituian activo fijo.

Aseguro que los dividendos que percibio a partir de inversiones permanentes no estan
gravados con ICA por no constituir un ejercicio habitual y profesional de la actividad de
intervencién como asociado en la constitucion de sociedades comerciales, en los
términos del numeral 5 del articulo 20 del Codigo de Comercio.

C. Indebida interpretacion de los articulos 20 del Codigo de Comercio, 32y 34
del Decreto Distrital 352 de 2002y 32y 35delalLey 14 de 1983

Explicé que la condicion de habitualidad deviene del numeral 5 del articulo 20 del
Codigo de Comercio, y no del articulo 32 del Decreto Distrital 352 de 2002 como lo
plantea el Distrito.

Plante6 que se configuré una nulidad de los actos demandados por indebida aplicacion
de los articulos 20 del Cédigo de Comercio, 32 y 34 del Decreto Distrital 352 de 2002,
toda vez que la administracién pretende gravar con ICA inversiones permanentes
realizadas de forma esporadica que no constituyeron un acto de comercio susceptible
de ser considerado con actividad comercial para efectos del ICA.

D. Transgresion del principio de confianza legitima

Sostuvo que la autoridad tributaria distrital violé los principios de confianza legitima, el
derecho a la igualdad, la seguridad juridica y el principio de buena fe al inaplicar al
caso concreto la jurisprudencia vigente y reiterada en relacion con la imposibilidad de
gravar con ICA los dividendos provenientes de acciones que no se enajenan en el giro
ordinario de los negocios®.

E. El Distrito determind la sujecion pasiva a partir del objeto social de la actora

Comento6 que la demandada gravo los dividendos por el objeto social descrito en el
certificado de existencia y representacion legal de la demandante, sin considerar que

9 Sentencia del 20 de noviembre de 2014. Seccién Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 18750, C.P. Hugo Fernando
Bastidas Barcenas; Sentencia del 12 de septiembre de 2013. Seccién Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 18663,
C.P. Hugo Fernando Bastidas Béarcenas; Sentencia del 2 de febrero de 2012. Seccién Cuarta del Consejo de
Estado. Exp. 18383, C.P. William Giraldo Giraldo; Sentencia del 17 de noviembre de 2011. Seccién Cuarta del
Consejo de Estado. Exp. 18277, C.P. William Giraldo Giraldo; Sentencia del 19 de mayo de 2011. Seccién Cuarta
del Consejo de Estado. Exp. 18263, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia; Sentencia del 5 de marzo de 1999.
Seccién Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 9086, C.P. German Ayala Mantilla; Sentencia del 25 de septiembre de
1992. Seccidn Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 4209, C.P. Guillermo Chahin Lizcano; Sentencia del 21 de
agosto de 1992. Seccion Cuarta del Consejo de Estado. Exp 3412, C.P. Jaime Abella Zarate.
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debia analizar la realizacion de actividades comerciales, industriales o de servicios en
Bogota D.C.

Lo anterior, a juicio de la actora constituye una violacién por inaplicacion de los
articulos 32, 34, 41 y 42 del Decreto 352 de 2002, al determinar como sujeto pasivo
de ICA a aquel que incluya en su objeto social actividades potencialmente gravadas y
en el mismo sentido, omitir la aplicacidon de disposiciones legales que regulan el hecho
generador de este tributo. Asi, advirtio que la entidad demandada establecié un nuevo
hecho generador inexistente en la Ley.

F. Los dividendos obtenidos por la demandante no estan gravados con ICA

DestacO que las acciones que generaron los dividendos que pretende gravar la
demandada se adquirieron con animo de permanencia y se registraron en el activo fijo
de la sociedad, mientras que las acciones de las que se predica el ejercicio habitual y
profesional de intervencion en la constitucion de sociedades comerciales, se
registraron el activo movible.

Afirmé que la autoridad tributaria distrital reconoci6 a lo largo del proceso
administrativo que la compafia posee dos tipos de inversiones e igualmente, resaltd
gue ha sido criterio jurisprudencial que los dividendos derivados de acciones que se
obtienen para que formen parte del patrimonio no se consideran gravados a efectos
del impuesto de industria y comercio.

G. Omision de la doctrina probable vigente

Argumenté que la demandada desconocio el efecto juridico de las decisiones del
Consejo de Estado, al punto que el Distrito asegur6 que la jurisprudencia reiterada
constituye una interpretacion errada.

H. La actuacion administrativa se fundd en hechos ajenos a los de la presente
discusién

Manifest6 que tanto el requerimiento especial como la liquidacion oficial de revision se
fundaron en que los ingresos por dividendos derivados de inversiones que constituyen
activo fijo no estan expresamente excluidos y que la actora realizé una actividad
comercial derivada de la participacién como asociado en la constitucién de sociedades
comerciales.

Destac6 que con ocasion de la resolucion que resolvio el recurso de reconsideracion
la autoridad tributaria distrital determin6 que la sociedad obtuvo rendimientos
financieros y que estos se encontraban expresamente incluidos en la base gravable
de ICA.

Por lo anterior, concluy6 que el Distrito incluyé un nuevo argumento en la resolucion
del recurso de reconsideracion que habia sido ajeno a la discusion administrativa,
sobre la cual no pudo ejercer el derecho de defensa y contradiccion en sede
administrativa, lo que implic6 una violacién al principio de correspondencia.
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. Los actos demandados no se motivaron ni sustentaron en el material
probatorio

Aleg6 que los actos acusados no se fundaron en los hechos probados sino en simples
inferencias l6gicas que no constituyen fuente de derecho.

J. Aplicacion indebida del articulo 117 del Decreto 807 de 1993

Explico que el articulo 117 del Decreto 807 de 1993 fue aplicado de forma indebida
por la administracion, pues para que el Distrito pudiera fijar la base gravable mediante
un estimativo, tenia que cumplirse el supuesto de que la contribuyente no hubiese
demostrado a través de su contabilidad el monto de los ingresos brutos registrados en
la declaracion, lo que en este caso no ocurrio.

Detallé que del acto preparatorio se desprende que la accionada no pretendia
modificar el renglon de ingresos sino el de “Deducciones, exenciones, actividades no
sujetas”’.

K. A CYD Bolivar se leimpusieron cargas que no esta obligada a soportar

Teniendo en cuenta que alo largo del escrito de demanda se demostré que la sociedad
actora no realizé el hecho generador del impuesto de industria y comercio y en
consecuencia, no es sujeto pasivo del mismo, exigirle que tribute contraria el espiritu
de justicia tributaria e implicaria imponerle cargas que no le corresponden.

L. Existi6é una doble tributacién por parte de la actora

Afirmé que el ICA no puede imponerse sobre utilidades que ya pagaron ICA en cabeza
de las sociedades que las generaron, por lo que no existe un hecho generador del
impuesto de industria y comercio en cabeza de quien recibe los dividendos, maxime si
se trata de tenencia pasiva de acciones que no se adquirieron a través del ejercicio
habitual y profesional de una actividad comercial.

M. La demandada confundié el recurso de reconsideracién con una solicitud de
revocatoria directa

Expres6é que en la parte resolutiva de la resolucion que resolvid el recurso de
reconsideracion se evidencia que el Distrito establecié que el término para acudir ante
la jurisdiccion contencioso administrativa debia contarse a partir de la notificacion de
la liquidacion oficial, con lo que le otorgd el tramite de revocatoria directa, lo que
comporta una violacion al articulo 96 de la Ley 1437 de 2011 por indebida aplicacion?®.

N. Improcedencia de la sancion por inexactitud

Plante6 que no estaba obligada a pagar ICA en relacion con los dividendos obtenidos
por la inversién permanente en acciones, sin el ejercicio habitual y profesional de un
acto de comercio. Por tanto, los ingresos declarados no son falsos, equivocados,
incompletos o desfigurados.

10 Sentencia del 15 de marzo de 2012. Seccion Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 16660, C.P. Hugo Fernando
Bastidas Béarcenas.
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En ese sentido, estim6 que no puede imponerse sancion por inexactitud, ya que no se
configurd ningun hecho sancionable. Adicionalmente, resalté que la jurisprudencia ha
sido enfatica en que en materia de derecho administrativo sancionador, el Estado no
puede imponer sanciones fundado en criterios meramente objetivos.

Expuso que la actora fue objeto de una sancion automatica, sin que se hubiesen
demostrado los elementos necesarios para su imposicion.

O. Diferencia de criterios

Indicd que en este caso se presentd una diferencia de criterios entre las partes, en
cuanto al derecho aplicable, que se concreta en la diferencia de interpretacion juridica
y razonable de la compaiiia y la administracion respecto de los actos de comercio que
se consideran actividades comerciales para efectos del ICA.

Sustentd que el articulo 34 del Decreto 352 de 2002 preceptud que se consideran
comerciales para efectos de ICA “Las demas actividades definidas como tales por el Codigo
de Comercio”. A su vez, el articulo 20 del Codigo de Comercio establecioé en su numeral
5 gue la intervencion como asociado en sociedades comerciales se considera un acto
mercantil.

Por su parte, la jurisprudencia ha sefialado que la intervencién como asociado en la
constitucion de sociedades comerciales requiere de la habitualidad y profesionalidad
para ser considerado como un acto de comercio.

Asi, la interpretacion juridica de la actora fue que para que la intervencibn como
asociado en la constitucion de sociedades sea considerado un acto de comercio es
necesario que se realice de manera habitual y profesional. De otro lado, la accionada
consider6 que la intervencion como asociado en la constitucion de sociedades es una
actividad comercial por lo que todos los dividendos se encuentran gravados con ICA.

Entonces, solicité que se revocara la sancion por inexactitud por existir una diferencia
de criterios aludida a juicios eminentemente juridicos y dado que las cifras se
registraron en forma completa y verdadera en la declaracién privada de ICA de la
actora.

P. De forma subsidiaria, aplicar el principio de favorabilidad

En caso de que se mantenga la sancién impuesta en los actos acusados, solicitdé que
en aplicacion del principio de favorabilidad en materia sancionatoria tributaria, se
aplique la sancion consagrada en el articulo 288 de la Ley 1819 de 2016, mediante el
cual se modifico el articulo 647 del Estatuto Tributario.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Secretaria Distrital de Hacienda de Bogota D.C., se opuso a las pretensiones de
la demanda en los siguientes términost!:

11 Folios 298 a 311 del c.p.2.
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Dijo que el objeto social inscrito en Camara de Comercio al ser desarrollado por el ente
econdmico se convierte en actividades propias del giro ordinario del negocio, por lo
gue los ingresos provenientes de estas debieron contabilizarse como ingresos
operacionales, maxime si esas actividades se encuentran inscritas en el objeto social
principal de la actora.

Puntualizé que los hechos que se reflejan en la contabilidad del contribuyente dan
cuenta que las inversiones no permanecen estaticas en el tiempo, sino que la actora
se dedica a comprar y vender cuando las condiciones del mercado son favorables.

Entonces, considerd que al recibir dividendos producto de una actividad esencial para
la compaiiia, no puede inferirse que se esta realizando la venta de un activo fijo y que
la inversion tiene ese caracter, pues lo que en efecto ocurrid fue el desarrollo normal
de actividades previstas en el objeto social.

Recalc6 que la administracion siempre sostuvo que la actividad de inversion o de
participacion en sociedades es una tipica actividad comercial generadora de ingresos
gravados por concepto de dividendos.

Asi, sila actividad es calificada como mercantil por el Cédigo de Comercio, su ejercicio
en Bogota D.C. convierte en sujeto pasivo del tributo a la compafiia y la base gravable
se compone por los ingresos obtenidos que pueden establecerse con los estados
financieros que allego al proceso y que fueron valorados por el Distrito.

Adujo que los rendimientos financieros como intereses, descuentos, beneficios,
ganancias, utilidades y en general, lo correspondiente a rendimientos de capital o a
diferencias entre valor presente y valor futuro de este, segun el articulo 395 del
Estatuto Tributario hacen parte de la base gravable de ICA, que debe ser declarado
por la actora por ser producto de una de las actividades mercantiles para la cual fue
creada.

Sostuvo que la sociedad demandante es comercial, pues sus ingresos provienen de
las actividades de inversion que realiza, que tienen el caracter de comerciales y que
hacen parte de su objeto social, sin olvidar que la Ley 14 de 1983 incluy6 en la base
gravable de ICA cualquier actividad comercial, sin excepciones.

De este modo, concluyé que no existe fundamento legal para excluir los ingresos
correspondientes a dividendos y participaciones, si la sociedad acorde con su objeto
social también ejerce actividades calificadas como comerciales.

Comenté que la inclusibn de deducciones inexistentes hace parte de las
irregularidades que constituyen inexactitud. Argumento que la sociedad actora no obro
conforme al régimen legal vigente (Decreto Distrital 352 de 2002), motivo por el cual la
sancion por inexactitud impuesta se ajusté a derecho, sin que pueda predicarse que
existio una diferencia de criterios, sino que la actora desconocio6 las normas aplicables.
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SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca accedio parcialmente a las pretensiones
de la demanda y no condend en costas. Las razones de la decision se resumen asi?:

Falsa motivaciéon de los actos y violacion de las normas en que debian fundarse.
Falsay falta de motivacion en relacion con el material probatorio. Imposicion de
mayores cargas alas determinadas por ley

Aprecid que la sola intervencion como asociado en la constitucion de sociedades
comerciales o la negociacion de partes de interés, cuotas o acciones no esta gravada
con el impuesto de industria y comercio, sino que en los términos del numeral 5 del
articulo 20 del Cdodigo de Comercio se requiere su realizacién de forma habitual y
profesional, caso en el cual se tratara de una actividad comercial gravada y los ingresos
gue se deriven de esta, formaran parte de la base gravable del ICA.

Recalcé que se entendera que la intervencion como asociado en la constitucion de
sociedades comerciales o0 la negociacion de partes de interés, cuotas 0 acciones se
realiza de manera habitual y profesional cuando se ejecuta dentro del giro ordinario de
los negocios, entiéndase como aquellas actividades que realizan las sociedades que
pueden calificarse como actos de comercio o mercantiles habituales, en desarrollo de
Su objeto social sea el principal o el secundario.

Precis6 que el tratamiento tributario en materia de ICA de la participacion en la
constitucion de sociedades, y por ende, el gravamen de los dividendos con dicho
tributo, no depende de la definiciobn de activos movibles o fijjos que se les haga a las
acciones o0 participaciones en el contrato social o en sus reformas reflejado en el
certificado de Camara de Comercio, ni de su contabilizacion, sino que depende de la
realidad de los negocios realizados por la persona juridica que les permite calificarlos
como tales, es decir, del andlisis de los actos de comercio que esta ejecuta dentro del
giro ordinario de los negocios.

Menciond que del objeto social de la compafia contenido en su certificado de existencia
y representacion legal, se concluye que la intervencién o participacion en la constitucion
de sociedades hace parte del giro ordinario de sus negocios, sea que las acciones o
participaciones que de esta se deriven se tengan con vocacion de permanencia o para
Su posterior venta.

En ese orden de ideas, el Tribunal afirmd que la parte demandada no viol6 las normas
en que debia fundarse, pues los dividendos que se generen tanto de las acciones que
se tienen con animo de permanencia, como de aquellas que tienen intencion de
enajenarse son el producto de una actividad comercial ejercida de forma habitual y
profesional por la sociedad, pues para ello precisamente se constituyo.

Lo anterior no significa que el objeto social de la actora concretice el hecho generador
del tributo, sino que a partir de este se delimitan los actos de comercio que realiza la
empresa como parte del giro ordinario de sus negocios y asi se determina si constituyen
el desarrollo de una actividad comercial en los términos del numeral 5 del articulo 20
del Cédigo de Comercio.

12 [ndice 2 del SAMAI.
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Bajo ese entendido, el a quo destacé que los actos acusados tampoco vulneraron el
espiritu de justicia, porque los ingresos debian incluirse en la base gravable de ICA a
cargo de la accionante, de modo que no se le impusieron cargas adicionales a las
previstas en el ordenamiento juridico.

Sustentd que no esta acreditada una doble tributacién respecto de los dividendos,
porque uno es el ICA que se causa en cabeza de las sociedades que los distribuyen si
es gque sus actividades estan gravadas con ICA, y otro es el impuesto determinado a la
parte demandante por la percepcidn de ingresos derivadas de sus inversiones.

Respecto de los estados financieros de la actora que obran en el expediente, insistio
en gue la calidad de activos fijos de las acciones no la excluye de la realizacién de una
actividad comercial a efectos del ICA.

Puntualizé que los actos enjuiciados no adolecen de falsa y falta de motivacion porque
si bien las pruebas demuestran que las llamadas inversiones permanentes forman parte
del activo fijo de CYD Bolivar, este hecho por si solo no impide considerar que los
dividendos obtenidos de esas inversiones estan gravados con ICA, pues lo relevante
es determinar si se trata de ingresos obtenidos en desarrollo de una actividad comercial,
como en efecto ocurrid en este caso.

Violacion del principio de confianza legitima. Inaplicacion de la doctrina probable
aplicable al gravamen de dividendos con ICA

El Tribunal aseverd que los actos administrativos demandados no transgredieron el
principio de confianza legitima ni el precedente jurisprudencial, segun el cual la
definicion de activos fijos 0 movibles de las acciones y en consecuencia, el tratamiento
de los dividendos en materia de ICA no esta ligado a la definicion de activos fijos o
movibles de las acciones, sino a la realidad de su actividad econdmica.

Precis6 que la jurisprudencia ha sido reiterada y uniforme en que los dividendos estan
gravados con ICA cuando sean producto de la intervencion en sociedades de forma
habitual y profesional, lo que esta acreditado el presente caso. Dijo que, aunque la
posicién jurisprudencial en un principio fue la que trajo a colacién la actora, esa tesis se
aclaré posteriormente en la sentencia que reiter6 el a quo.

Si laresolucion del recurso de reconsideracion se fundé en hechos ajenos a los
de la discusién administrativa

Del andlisis de la actuacién administrativa, el Tribunal coligié que no se presento la falta
de correspondencia alegada en la demanda, pues la resolucién que resolvio el recurso
de reconsideracion determiné que los dividendos que percibié la compafia estan
gravados con ICA debido a que se obtienen del desarrollo de su objeto social, que entre
otros actos de comercio, se circunscribe a la participacion en sociedades.

Agreg6 que en atencion de uno de los argumentos de reconsideracion esgrimidos por
la contribuyente fue que el Distrito reforzé su tesis e indicé que dichos dividendos estan
gravados, aunque las acciones se consideren activo fijo.

11
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Explico que desde el acto preparatorio se propuso modificar las declaraciones de ICA
para incluir ingresos por concepto de dividendos y eso no vario en el acto que resolvio
el recurso de reconsideracion. Ademas, destacO que el requerimiento especial y la
liquidacion oficial no son camisa de fuerza para la administracién, ya que a esta le
corresponde resolver todas las cuestiones planteadas por el contribuyente.

Indebida aplicacion del articulo 96 de la Ley 1437 de 2011

Dijo que el hecho de que la accionada haya citado por error el articulo 96 de la Ley
1437 de 2011 en el articulo 4 de laresolucidén que resolvio el recurso de reconsideracion
no es motivo suficiente para declarar la nulidad de los actos acusados.

Coment6 que la entidad demandada desaté cada uno de los motivos de inconformidad
planteados por la actora, admiti6 el recurso y modifico la liquidacion oficial de
conformidad con las pruebas arrimadas por CYD Bolivar, sumado a ello la compafiia
pudo acudir a la jurisdiccién contencioso administrativa, lo que evidencia que el tramite
dado por la demandada al recurso no fue el de revocatoria directa, sino el de
reconsideracion.

Improcedencia de la sancidon por inexactitud

Sostuvo que la actora incurrié en una inexactitud sancionable por la inclusion en su
denuncio tributario de deducciones improcedentes o inexactas, lo que conllevo a la
determinacion de un menor impuesto de industria y comercio al que en efecto le
correspondia, por lo que es procedente la aplicacion de la sancion.

No obstante, estim6 que se presentd una diferencia de criterios entre las partes
consistente en una interpretacion de las normas aplicables por parte de la accionante,
gue en su momento estuvo respaldada por la jurisprudencia, por lo que levanto la
sancion por inexactitud impuesta en los actos acusados.

Costas

El Tribunal no condend en costas por no estar probadas en observancia del articulo

365 del Cddigo General del Proceso y la jurisprudencia que ha indicado que solo

procede la condena en costas cuando aparezcan causadas y comprobadas.
RECURSO DE APELACION

La demandante apeld con fundamento en los siguientes argumentos?®3:

Los dividendos percibidos no hacen parte del giro ordinario de los negocios

Consider6 que el Tribunal incurri6 en un desconocimiento de los hechos, al

desconocer la naturaleza de las inversiones de la actora, esto por cuanto, durante el

afo 2013 la sociedad poseia dos tipos de acciones, unas sobre las que se configuro

el hecho gravable de ICA, impuesto que se declaré y pago, y otras que se conservaron
de forma pasiva, respecto de las que no puede predicarse que se realiz6 una actividad

13 [ndice 2 del SAMAI.
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habitual y profesional que constituya un acto de comercio. Lo anterior se sustenta en
el comparativo de numero de acciones poseidas por los afios 2010, 2011, 2012 y 2013.

Violacion de los articulos 32, 34, 41y 42 del Decreto 352 de 2002 y 228 de la
Constitucion Politica

Aseguro que el Tribunal no analizé las actividades efectivamente desarrolladas por
CYD Bolivar, sino que se limité a evaluar el objeto social descrito en el certificado de
existencia y representacion legal, para asi concluir que la demandante habia realizado
el hecho generador respecto de inversiones que no fueron objeto de operacion alguna.

No obstante, para que exista una sujecion pasiva al ICA debe configurarse el hecho
generador, de modo que el objeto social de un contribuyente no es un elemento
primordial para considerarlo sujeto pasivo. Agrego que debe verificarse la realizacion
del hecho gravable en la respectiva jurisdiccion territorial.

Alego que el hecho de que en sus declaraciones privadas haya incluido un cédigo de
actividad economica no implica per se un reconocimiento de la realizacion de
actividades comerciales gravadas.

Inaplicacion de los articulos 32 de la Ley 14 de 1983, 32,34, 41y 42 del Decreto
352 de 2002, 195 del Decreto 1333 de 1986y 1 del Acuerdo 21 de 1983

Puntualizé que para que la actividad de intervencion como asociado en la constitucion
de sociedades comerciales o la negociacion a titulo oneroso de partes de interés,
cuotas 0 acciones, se considere como una actividad comercial, debe ejercerse de
forma habitual y profesional.

Reiter6 que los dividendos que percibié se originaron en acciones respecto de las
cuales no se realiz6 de manera habitual y profesional la intervencion como asociado
en la constitucion de sociedades o la negociacion a titulo oneroso de cuotas, acciones
o partes de interés. En consecuencia, no se configur6 el hecho generador del tributo.

Interpretacién errada de los articulos 7 del Codigo General del Proceso, 4 de la
Ley 169 de 1896y 10 de la Ley 1437 de 2011

Dijo que el Tribunal aplicé jurisprudencia posterior a la ocurrencia de los hechos e
incluso a la expedicion de los actos enjuiciados, pero no tuvo en cuenta que la
contribuyente present6 sus declaraciones de ICA de los bimestres Il y 1l de 2013 de
conformidad con las sentencias proferidas hasta ese momento, que de forma reiterada
y pacifica habia determinado que no se configuraba el hecho generador por los
ingresos por dividendos obtenidos de acciones conservadas de forma pasiva.

Coligio que los actos objeto de control transgredieron el precedente jurisprudencial
aplicable al momento de su expedicion, lo que conlleva a su nulidad absoluta, que no
puede subsanarse por el cambio sufrido en el precedente en el 2018.

Violacion del derecho alaigualdad, principios de confianza legitima y buena fe

Enfatizé en que la jurisprudencia vigente durante el afio 2013 resolvio reiteradamente
bajo supuestos facticos y juridicos anélogos a los del presente caso que no se
13
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configura el hecho generador de ICA si los dividendos se perciben de acciones
conservadas pasivamente y que no se enajenan en el giro ordinario de los negocios.

Plante6 que en este caso se configuré una vulneracion del derecho a la igualdad
porque el a quo adoptd una decision que desconocié el precedente jurisprudencial a
partir del cual se habian resuelto casos analogos y que se encontraba vigente en el
momento en que se presentaron las declaraciones de los periodos en discusion, por
lo que ademas violo el principio de confianza legitima.

Por su parte, la demandada propuso los siguientes cargos de apelacion®®:

Solicité modificar la decision de primera instancia en lo relativo a la sancién por
inexactitud, toda vez que si la participacion en la constitucién de sociedades es una
actividad propia del giro ordinario de los negocios de la demandante, de manera que
los dividendos que percibié estan gravados con ICA, es claro entonces que la actora
incurrié en una de las causales que consagra la norma para hacerse acreedora a la
sancion por inexactitud.

Por tanto, apreci6 que no existio una diferencia de criterios entre las partes, ya que la
norma aplicable al caso no es ambigua ni presenta vacios que induzcan al
contribuyente a darle una interpretacion diferente a la que naturalmente correspondia.
En contraposicién, existio un desconocimiento de la norma por parte de la sociedad,
al punto que mantuvo dicha inexactitud, aun cuando la administracion la requiriod para
gue corrigiera su error.

ALEGATOS DE CONCLUSION
La demandante ratifico lo dicho en la demanda y en el recurso de apelacion®®.

Por su parte la Secretaria Distrital de Hacienda de Bogota D.C., reiter6 de manera
sucinta los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda y en el recurso
de apelacion?®.

El Ministerio Publico representado por el Procurador Quinto delegado ante el
Consejo de Estado soalicité confirmar la sentencia apelada, toda vez que considerd que
como lo indico el a quo para determinar cuando un acto de comercio se realiza de
forma habitual y profesional para saber si los dividendos derivados de las
negociaciones de acciones estan o no gravados con ICA, se debe acudir al criterio de
acto de comercio asociado al giro ordinario de los negocios, lo que presupone que
pueda ejecutarla en el marco de su objeto social®’.

En cuanto al levantamiento de la sancién por inexactitud, preceptué que ante la
ausencia de conciencia de la contribuyente sobre la antijuricidad de su conducta, era
procedente la decision del Tribunal de revocar la sancién por inexactitud.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, le
corresponde a la Sala determinar i) si los dividendos percibidos por CYD Bolivar
durante los bimestres Il y Il del afio 2013 estan gravados con ICA, vy, ii) si existié una
diferencia de criterios entre las partes que exima a la actora de la imposicién de la
sancién por inexactitud.

Ingresos por dividendos en el impuesto de industriay comercio

La sociedad demandante expreso6 en apelacion que en el afio 2013 poseia dos tipos
de inversiones y que el Distrito pretende gravar con los actos acusados los ingresos
derivados de inversiones que tenian animo de permanencia. Adicionalmente,
consider6 que para que los dividendos estén gravados con ICA debe demostrarse que
se ejercio una actividad gravada en jurisdiccion de Bogota D.C. en este caso, y que
dicha actividad se ejercio de forma habitual y profesional.

Para resolver el presente cargo de apelacién, se tienen en consideracion los
argumentos esgrimidos Bor la Sala en sentencia de unificacion 2021CE-SUJ-4-002 del
2 de diciembre de 2021-°:

“Por ende, en principio, son susceptibles de gravamen en el ICA los dividendos
(i.e. ingresos brutos) que retribuyen el acto de comercio contemplado en el ordinal
5.° del articulo 20 del CCo, consistente en participar en el capital social de
entidades mercantiles. Empero, la Sala también advierte que el hecho generador
en cuestién no tipifica la realizacién de actos de comercio, como los referidos en
el listado enunciativo que aporta el articulo recién mencionado, sino que exige
llevar a cabo una «actividad comercial». En esa medida, atendiendo a la tradicional
distincién entre actividad y acto mercantiles, para que resulte gravada, la operacion
comercial tendra que realizarse en el marco de una intervencion organizada en el
mercado, en la que el obligado tributario ordene por cuenta propia los medios de
produccion, asuma el riesgo de los negocios realizados y afecte al desarrollo de
tal finalidad bienes materiales o inmateriales.

La tipificacion de la «actividad comercial» implica que el hecho generador no se
realiza por cuenta de un «acto de comercio» aislado, sino que requiere que el
contribuyente asuma con caracter empresarial su participacion en el mercado. En
este punto, adquiere relevancia el concepto de empresa, como forma de
organizacion de los participantes en el mercado reconocida en el articulo 25 del
CCo, sea que esa organizacion se concrete en la ordenacioén de los elementos
reales destinados al ejercicio de la actividad (i.e. establecimiento de comercio, al
tenor de los articulos 515 y 516 del CCo) o en la estructuracion de los elementos
humanos que la hacen posible (i.e. del factor trabajo).

Asi, los reconocidos «actos de comercio aislados», como es el caso del previsto
en el ordinal 5.° del articulo 20 ejusdem, solo constituiran una actividad comercial
gravada con el ICA cuando sean desarrollados en forma organizada. Al efecto son
indicativos de la existencia de una organizacién empresarial: la afectacion de un
capital determinado a la actividad de inversion en sociedades comerciales, la
uniformidad en el desarrollo de esa operacion, la importancia relativa que la
ejecucion de esa actividad tenga para el contribuyente (en términos de proporcion
del patrimonio destinado a dicha actividad), la contratacion de personal destinado

18 Exp. 23424, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.
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a llevarla a cabo, la realizacion de gastos vinculados a esa actividad, la conexion
del negocio mercantil con otros actos de igual naturaleza y la utilizacion de uno o
varios establecimientos de comercio, aunque ellos no estén registrados en la
jurisdiccién de la entidad territorial (articulos 32 del Decreto Distrital 352 de 2002 y
195 del Decreto Ley 1333 de 1986). Cuando concurren circunstancias de ese tipo,
hay un alto grado de probabilidad de que se esté en presencia de una actividad
mercantil.

3.7- Corolario de los anteriores andlisis, la Sala precisa que, para juzgar si se
realiza la «actividad comercial» gravada en el ICA por la participacion en el capital
de sociedades comerciales, el criterio de decision radica en determinar si se
desempefia con caracter empresarial la participacion en los fondos propios de
personas juridicas mercantiles, percibiendo a cambio una remuneracion
econdmica, ya sea a titulo de dividendos u otros derechos apreciables en dinero
conferidos por la entidad a quienes ostenten la calidad de socios, accionistas,
asociados o participes. De ser asi, el ingreso obtenido se integrara en la base
gravable del ICA del inversionista, sin que a dichos efectos sea determinante el
giro ordinario de los negocios del inversionista, ni la formulacién de su objeto social,
ni la condicion de activo fijo de las acciones poseidas, ni la profesionalidad o
habitualidad con la cual se lleven a cabo las inversiones.”

De lo anterior, se establecieron las siguientes reglas de decision®®:

“1. En el caso de la remision al Codigo de Comercio efectuada por los articulos 32
de la Ley 14 de 1983, 198 del Decreto Ley 1333 de 1986 y 34 del Decreto Distrital
352 de 2002, se considera que una operacion constituye actividad comercial
gravada con el ICA cuando la misma la ejerce el sujeto pasivo con caracter
empresarial, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

2. La anterior regla jurisprudencial de unificacion rige para los tramites pendientes
de resolver en via administrativa y judicial. No podra aplicarse a conflictos
previamente decididos.”

Segun el criterio expuesto, para que los ingresos provenientes de la participaciéon en
el capital de sociedades comerciales estén gravados con ICA, la actividad debe
desempenfarse con caracter empresarial y como contraprestacion el contribuyente
debe recibir una remuneracién econémica, sin que resulte relevante el giro ordinario
de los negocios del inversionista, su objeto social, la clasificacién de las acciones como
activo fijo, ni la habitualidad o profesionalidad con la que se realicen este tipo de
inversiones.

La Sala advierte que en el presente caso, es un hecho aceptado por las partes que la
actora percibié dividendos durante los bimestres Il y Il de 2013. Asimismo, observa
gue en el proceso se encuentra acreditado en las Notas a los Estados Financieros con
corte a 31 de diciembre de 2013, que CYB Bolivar en ese afio poseia inversiones en
catorce sociedades mercantiles, unas permanentes y otras temporales?.

En los comentarios preliminares del informe de gestion del gerente y la junta directiva
de la compafiia por el afio 2013 se destaco que?*:

19 Ibidem 24.
20 Folios 192 vto., 193 vto. y 194 del c.p.1.
21 Folio 172 del c.p.1.
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“CONSTRUCCION Y DESARROLLO BOLIVAR S.A.S., es subordinada de
Sociedades Bolivar S.A., y forma parte del Grupo Empresarial Bolivar.

Dado el caracter de sub-holding y de vehiculo de inversion de CONSTRUCCION
Y DESARROLLO BOLIVAR S.AS., es importante destacar que esta (sic)
Compaiiia cuenta en Colombia con una participacion accionaria mayoritaria en las
Compafiias del Grupo Bolivar que intervienen en el sector de la Construccion e
Inmobiliario.”

Adicionalmente, en la visita realizada a la contribuyente el 25 de febrero de 2015, a la
pregunta “Con qué objeto Constructora y Desarrollo Bolivar tiene estas inversiones?” quienes
atendieron la visita respondieron que de conformidad con el objeto social registrado en
el certificado de existencia y representacion legal de la compafiia, el objeto es la
inversion en bienes muebles e inmuebles que tienen el caracter de activos fijos, de los
gue se busca obtener utilidades periédicas como rendimientos financieros, dividendos
y participaciones, toda vez que el objeto no es vender las inversiones ni negociarlas,
sino mantenerlas como activo fijo?2.

También sefial6 que las inversiones de tipo permanente se poseen desde el
nacimiento de la sociedad, pues esta proviene de procesos de escision y fusion de
compaiiias que hacen parte del Grupo Bolivar y hasta ese momento ninguna de dichas
inversiones se habia enajenado?®.

La accionante en esa misma visita explic6 como contabilizaba las inversiones
permanentes?*:

“Cuando son acciones permanentes que son las de método de participacion,
cuando se decretan los dividendos en efectivo se registra un crédito a la cuenta
1205 y un débito ala 1345 y en ese mismo momento se registra en las cuentas de
orden. [...]y en el caso de las inversiones permanentes, los dividendos en acciones
se registran solamente en las cuentas de orden ya que estas no incrementan el
valor de la inversién sino simplemente el nimero de acciones pues el patrimonio
de la subordinada no tiene variacion.”

De los anexos 7 y 8 de la demanda se desprende que en el bimestre Il de 2013 la
demandante registro en la cuenta 120530005-Acciones Ind. Construccién un crédito por
la suma de $14.647.354.835, el que a su vez registré en cuentas de orden, cuantia
gue representa el 67% de la totalidad de ingresos ordinarios y extraordinarios
percibidos por la sociedad en ese bimestre, valor que fue declarado por la actora como
deduccion y que la administracion rechazo en los actos acusados?®.

Respecto del bimestre Il de 2013, se advierte que la actora recibié $24.026.868 por
concepto de dividendos decretados en acciones, contabilizados en cuentas de orden
segun el “Movimiento Cuenta 869595” allegado con el escrito de demanda y declarados
también en el renglon de deducciones, monto que fue desconocido por el Distrito?®.

Es de destacar que en visita efectuada a la actora el 18 de diciembre de 2014 el
asistente de impuestos informd que la totalidad de los ingresos de la actora son

22 Folio 242 del c.p.2.
2 |bidem 28.
24 Folio 243 del c.p.2.
25 Folios 229 a 234 del c.p.2. CD de antecedentes administrativos visible a folio 314 del c.p.2.
26 Folio 233 del c.p.2. CD de antecedentes administrativos visible a folio 314 del c.p.2.
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percibidos en la jurisdiccion de la entidad demandada?’. Del mismo modo, se observa
gue en los periodos en discusion la actora declar6 en ceros el rengldn “TOTAL
INGRESOS OBTENIDOS FUERA DEL DISTRITO CAPITAL” de sus declaraciones?,

Por lo hasta aqui expuesto, la Sala colige que la participacion de CYD Bolivar en
sociedades mercantiles nacionales se ejecut6 con caracter empresarial, lo que implica
gue realizd una actividad comercial gravada con ICA en Bogota D.C., a la luz de los
planteamientos esgrimidos en la sentencia de unificacién que aqui se reiteray por ello,
los dividendos que derivaron de esta actividad comercial hacen parte de la base
gravable del impuesto de industria y comercio?.

Es de resaltar que la actora declar6é y pago impuesto de industria y comercio respecto
de los ingresos por dividendos que surgieron de las inversiones que posee de forma
temporal, y dado que la jurisprudencia reiterada aclaré que el hecho de que a las
inversiones contablemente se les dé el tratamiento de activos fijos, no exime del
gravamen a esos ingresos, es preciso concluir que la totalidad de los dividendos sin
distincion alguna deben ser gravados con ICA como lo plante6 la accionada.

Asi, no tienen vocacion de prosperidad los argumentos de apelacion expuestos por la
accionante, pues como se vio, resulta irrelevante el giro ordinario de los negocios de
quien realiza la inversion, la condicion de activos fijos de las acciones o la habitualidad
y profesionalidad con que se efectlen las inversiones para establecer si los dividendos
estan gravados con ICA o no.

De la sancidén por inexactitud

El a quo levant6 las sanciones por inexactitud aplicadas en los actos acusados, al
considerar que existi6 una diferencia de criterios entre las partes, ya que la actora
respaldé su actuacién en la interpretacion jurisprudencial apreciable en casos
similares, y que se encontraba vigente en el momento de los hechos y aun a la
expedicion de los actos objeto de control, aunque haya sido rectificada con
posterioridad por esta Corporacion.

Por su parte, la administracion en apelacién solicit6 mantener las sanciones por
inexactitud porgue a su juicio, la actora incurrié en la conducta sancionable al incluir
en su declaracién privada deducciones inexistentes, sin que haya existido una
diferencia de criterios, por el contrario, estimé que la contribuyente desconocio la
norma aplicable al caso.

De conformidad con lo que se resolvio en el acapite anterior, es claro que la
contribuyente incluyé en su declaracién privada deducciones inexistentes, con lo cual
incurrié en una conducta calificada por la norma como inexacta, por lo que en principio
deberia mantenerse la sancion por inexactitud impuesta por la autoridad tributaria
distrital.

27 Folio 239 del c.p.2.
28 CD de antecedentes administrativos visible a folio 314 del c.p.2.
29 En el mismo sentido: Sentencia del 10 de febrero de 2022. Seccion Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 23196,
C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.
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No obstante, asi como lo concluy6 el Tribunal, la Sala aprecia que la actuacién de CYD
Bolivar se justifico en distintas sentencias proferidas por esta Seccion®’, en las que
precisamente se expuso la argumentacion que la actora planteé en el desarrollo del
proceso en sede administrativa y judicial, la que fue aclarada con sentencia 18750 del
20 de nog\giembre de 20143, reiterada y precisada en la sentencia 21776 de 31 de mayo
de 2018*-.

Es asi como la exclusion que efectud la demandante de los dividendos que percibio
en los bimestres Il y Ill de 2013 por las inversiones permanentes gque poseia en
sociedades mercantiles, atendio a la interpretacion que hizo de las disposiciones que
regulan la materia en discusiéon, motivo por el cual, se configuré una diferencia de
criterios que da lugar al levantamiento de la sancién por inexactitud. No prospera el
cargo.

Al punto, la Sala debe precisar, que si bien el a quo levanto la sancién por inexactitud
y declaré la nulidad parcial de los actos objeto de control, a titulo de restablecimiento
del derecho reliquido los periodos en discusion, situacion que la Sala estima que era
innecesaria, pues lo que correspondia era levantar las sanciones por inexactitud y
declarar que la actora no esta obligada a pagar suma alguna por este concepto, toda
vez que es lo unico que se modificay el resto de las liquidaciones permanece incolume.

En ese orden de ideas, la Sala modificara el ordinal segundo de la sentencia apelada,
para determinar el restablecimiento del derecho en esos términos.

Condena en costas

La Sala precisa que no condena en costas en esta instancia conforme a lo previsto en
los articulos 188 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, y 365 numeral 8 del Cdédigo General del Proceso, por cuanto en el
expediente no se encuentran pruebas que las demuestren o justifiquen.

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

FALLA

PRIMERO: Modificar el ordinal segundo de la sentencia del 24 de septiembre de
2020, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta,
Subseccion “A”, en su lugar:

30 Sentencia del 20 de noviembre de 2014. Seccion Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 18750, C.P. Hugo Fernando
Bastidas Barcenas; Sentencia del 12 de septiembre de 2013. Seccién Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 18663,
C.P. Hugo Fernando Bastidas Béarcenas; Sentencia del 2 de febrero de 2012. Seccion Cuarta del Consejo de
Estado. Exp. 18383, C.P. William Giraldo Giraldo; Sentencia del 17 de noviembre de 2011. Secciéon Cuarta del
Consejo de Estado. Exp. 18277, C.P. William Giraldo Giraldo; Sentencia del 19 de mayo de 2011. Seccion Cuarta
del Consejo de Estado. Exp. 18263, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia; Sentencia del 5 de marzo de 1999.
Seccién Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 9086, C.P. German Ayala Mantilla; Sentencia del 25 de septiembre de
1992. Seccion Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 4209, C.P. Guillermo Chahin Lizcano; Sentencia del 21 de
agosto de 1992. Seccién Cuarta del Consejo de Estado. Exp 3412, C.P. Jaime Abella Zarate.
31 C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
32 C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
En el mismo sentido: Sentencia del 10 de febrero de 2022. Seccién Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 23196,
C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez; Sentencia del 20 de noviembre de 2019. Seccion Cuarta del Consejo de Estado.
Exp. 23993, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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“SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho se levanta la sancién por
inexactitud impuesta en los actos administrativos demandados y, en consecuencia,
se DECLARA que la sociedad actora no esta obligada a pagar suma alguna por
dicho concepto en los bimestres Il y Il de 2013.”

SEGUNDO: En lo demés, confirmar la sentencia apelada.

TERCERO: No condenar en costas en esta instancia.

CUARTO: Reconocer personeria juridica a la abogada CARMEN ROSA GONZALEZ
MAYORGA como apoderada de la parte demandada, de conformidad con el poder que
obra en el indice 19 del SAMAI.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cimplase.

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

(Firmado Electr()nicamentg) (Firmado Electrénicamente)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente de la Seccion

(Firmado Electronicamente) (Firmado Electronicamente)
MILTON CHAVES GARCIA MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Salvo parcialmente voto
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