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Respetado Sefior:

De conformidad con el articulo 30 del Decreto Distrital 545 del 29 de
diciembre de 2006, compete a este Despacho interpretar de manera general
y abstracta la aplicacion de las normas tributarias distritales, manteniendo la
unidad doctrinal de la Direccion Distrital de Impuestos.

CONSULTA

A partir de la cita de un fragmento del Concepto 1070 de 2005 y con
fundamento en la Ley 820 de 2003 la consultante hace las siguientes

preguntas:

1. La Ley 820 de 2003 solo regula el caso de arrendamiento de vivienda
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urbana. ¢El criterio de tener minimo cinco (5) inmuebles arrendados como
condicién para ser sujeto pasivo del impuesto de industria y comercio
aplica también a predios con usos diferentes a vivienda?

2. {Siuna persona natural tiene menos de cinco inmuebles arrendados
implica que no es sujeto pasivo del impuesto de industria y comercio y
tampoco se le deben practicar retenciones por los cdnones de
arrendamiento que se le paguen?

3. ¢Si una persona natural es sujeto pasivo del impuesto de industria y
comercio por conceptos diferentes al arriendo, pero ademas percibe
ingresos por cinco (5) o menos contratos de arrendamiento, éstos ultimos
ingresos se restarian de la base gravable como no sujetos?

RESPUESTA

Es procedente informarle, que los conceptos emitidos por este Despacho no
responden a la solucién de casos particulares y concretos, pues estos son
discutidos en los procesos de determinacion que se adelantan a los
contribuyentes en donde se determina de manera particular la situacién
fiscal real del sujeto pasivo; por consiguiente, bajo éstos parametros se
absolvera la consulta formulada.

Debido a los cambios normativos de los ultimos anos, las sentencias emitidas
por la Honorable Corte Constitucional, el Honorable Consejo de Estado,
Tribunales, Jueces y demas autoridades en materia tributaria,
especificamente respecto del impuesto de industria y comercio y teniendo en
cuenta que de conformidad con los literales a y b del articulo 30 del Decreto
Distrital 545 del 2006, corresponde a la Subdireccién Juridico Tributaria la
interpretacion general y abstracta de las normas tributarias distritales,
manteniendo la unidad doctrinal de la Direccién Distrital de Impuestos, nos
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permitimos presentar este documento, cuyo objeto es unificar los conceptos
emitidos por este despacho y actualizarlo con las disposiciones vigentes.

En este concepto abordaremos el tema de la ACTIVIDAD DE
ARRENDAMIENTO DE BIENES INMUEBLES desarrollada dentro de Ia
jurisdiccion del Distrito Capital de Bogota, modificando la doctrina vigente
frente al tema.

1. Generalidades impuesto de industria y comercio

Para empezar vale la pena hacer un breve estudio acerca del impuesto de
industria y comercio imperante en el Distrito Capital, sefialando su hecho
generador, las actividades exentas y no sujetas, y desde luego, quienes han
sido llamados a ser sujetos pasivos del mismo en la jurisdiccién de Bogota
D.C.

Los articulos 32 de la Ley 14 de 1983 y 1° del Acuerdo 21 de 1983, definen el
hecho generador del impuesto de Industria y Comercio y avisos, asi:

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

Por su parte, el articulo 41 del D.D. 352 de 2002, define el sujeto pasivo en
los siguientes términos:

“Articulo 41. Sujeto pasivo. Es sujeto pasivo del impuesto de
industria y comercio la persona natural o juridica o la sociedad de
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hecho, que realice el hecho generador de la obligacion tributaria,
consistente en el ejercicio de actividades industriales, comerciales o de
servicios en la jurisdiccion del Distrito Capital.”

Tratandose de las no sujeciones, se encuentran establecidas en el articulo 39
de la Ley 14 de 1983 y acogidas por el articulo 39 del Decreto Distrital 352
de 2002, de la siguiente manera:

CERTIFICADO
CERTIFIGADO
Certicado N SC 6322 -1 GOBIERNO DE LA CIUDAD

“Articulo 39. Actividades no sujetas. No estan sujetas al impuesto
de industria y comercio las siguientes actividades:

La producciéon primaria, agricola, ganadera y avicola sin que se
incluyan la fabricacion de productos alimenticios o de toda industria
donde haya un proceso de transformacion, por elemental que éste sea.

La producciéon nacional de articulos destinados a la exportacion.

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.

La primera etapa de transformacion realizada en predios rurales
cuando se trate de actividades de produccion agropecuaria, con
excepcion de toda industria donde haya transformacion, por elemental
que ésta sea.

Las de transito de los articulos de cualquier género que
atraviesen por el territorio del Distrito Capital, encaminados a un lugar
diferente del Distrito, consagradas en la Ley 26 de 1904.
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f. La persona juridica originada en la constitucion de la propiedad
horizontal, en relacion con las actividades propias de su objeto social, de
conformidad con lo establecido en el articulo 195 del Decreto Ley 1333
de 1986.

g. Los proyectos energéticos que presenten las entidades
territoriales de las zonas no interconectadas del Sistema Eléctrico
Nacional al Fondo Nacional de Regalias.

Paragrafo primero. Cuando las entidades a que se refiere el literal c) de
este articulo, realicen actividades industriales o comerciales, seran
sujetos del impuesto de industria y comercio respecto de tales
actividades.

Paragrafo segundo. Quienes realicen las actividades no sujetas de que
trata el presente articulo no estaran obligados a registrarse, ni a
presentar declaracion del impuesto de industria y comercio”.

De la anterior normativa, se infiere que, como regla general, cualquier
persona natural o juridica o sociedad de hecho, publica y privada que realice
actividades industriales, comerciales o de servicios en el Distrito Capital
estara gravada con el impuesto de industria y comercio y estara en la
obligacion pagar el tributo bien sea por via declaracion, recibo de pago o
mediante retencidn que le efectle algun agente de retencion del tributo.

Por el contrario, si las actividades que realiza tienen contemplado un
tratamiento preferencial o beneficio que les exonere de ciertas obligaciones
en relacion con el tributo, el contribuyente tendra reducida su carga de
obligaciones que implicard que los ingresos que perciba por dichas
actividades no haran parte de su base gravable o que se veran reducidos
conforme a la norma que establece el beneficio.
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En la jurisdiccidon de Bogota no se encuentra consagrado ningun tratamiento
preferencial (no sujecidn o exenciéon) en relacion con la actividad de
arrendamiento de bienes inmuebles bien sea de vivienda urbana o locales
comerciales o de otro uso y por tanto, es procedente afirmar que la misma
se encuentran gravada con el impuesto de industria y comercio.

No obstante lo anterior, procedemos a hacer una explicacién detallada sobre
el tema con miras a establecer la situacién tributaria de quienes realizan
estas actividades.

2. Definicion arrendamiento

Con el fin de estudiar de manera mas precisa el tema, nos remitiremos a
analizar qué se entiende por arrendamiento, acudiendo para ello a la
definicién que trae el Diccionario de la Real Academia Espafiola, de la
siguiente manera:

"Arrendamiento. 1. m. Accion de arrendar. 2. m. Contrato por el cual se
arrienda. 3. m. Precio en que se arrienda.

Arrendar. (De renda, renta). 1. tr. Ceder o adquirir por precio el goce o
aprovechamiento temporal de cosas, obras o servicios.”

Por su parte, el Cdédigo Civil, en su articulo 1973, define el arrendamiento
como “un contrato en que las dos partes se obligan reciprocamente, la una a
conceder el goce de una cosa, o a ejecutar una obra o prestar un servicio, y
la otra a pagar por este goce, obra o servicio un precio determinado”.

Al examinar las prestaciones que surgen de un contrato de arrendamiento,
se tiene que estas son de las denominadas obligaciones de hacer; segun
se colige de la lectura del articulo 1973 del Cdédigo Civil.
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Particularmente, dentro del contrato de arrendamiento de vivienda urbana,
surgen obligaciones de hacer a cargo del arrendatario, tales como:

1. Cuidar y conservar el bien arrendado

2. Servirse del bien arrendado solamente para el uso convenido conforme
a la naturaleza y destino de él.

3. Asegurar el bien arrendado.

A continuacién analizaremos la normativa aplicable en las modalidades de
arrendamiento de vivienda urbana, local comercial y establecimiento de
comercio.

3. Normativa aplicable
3.1. Vivienda urbana

El Cddigo Civil, entre los articulos 2028 a 2034, consagra las reglas
generales en materia de arrendamiento de inmuebles para vivienda o locales
comerciales.

Participan de estas reglas las normas correspondientes referidas a bienes
inmuebles, traidas en el arrendamiento de cosas, consagradas en los
articulos 1974 a 2027 del mismo Cdédigo.

La ley actualmente vigente en el tema de arrendamiento de vivienda urbana
es la 820 del 10 de julio de 2003 "Por la cual se expide el régimen de
arrendamiento de vivienda urbana y se dictan otras disposiciones”.

En esta ley se consagra que el contrato de arrendamiento de vivienda
urbana, "es aquél por el cual dos partes se obligan reciprocamente, la una a
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conceder el goce total o parcial de un inmueble urbano destinado a vivienda,
y la otra a pagar por este goce un precio determinado”. (articulo 2 Ibidem)

A pesar de que el Codigo Civil no define especificamente el contrato de
arrendamiento de inmuebles destinados a vivienda urbana, el concepto
acabado de trabajar, coincide con la definicién general dada por aquel.

Al respecto es importante sefalar que la citada ley, tiene como objeto
primordial fijar los criterios que deben servir de base para regular los
contratos de arrendamiento de los inmuebles urbanos destinados a vivienda,
en desarrollo del derecho de los colombianos a acceder a una vivienda digna
y a la funcién social de la propiedad.

Esta ley establece, entre otros aspectos, los tipos contractuales de
arrendamiento, las obligaciones de las partes intervinientes, el
subarrendamiento y cesion, los canones de arrendamiento, mecanismos para
dar por terminado el contrato, y un capitulo muy interesante (el VIII)
desarrollado para las personas dedicadas a ejercer la actividad de
arrendamiento de bienes raices.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 32 del Decreto Distrital 352 de
2002, la actividad de arrendamiento de bienes inmuebles esta gravada pues
encuadra dentro de la norma como una actividad de servicio, siendo
indiferente el criterio de profesionalidad con que se ejerza la actividad, pues
la norma que define el hecho generador del impuesto de industria y
comercio, establece que lo es el ejercicio o realizacidon directa o indirecta de
cualquier actividad de servicios, ya sea que se cumpla de forma permanente
u ocasional. Es decir asi se realice por una sola vez la actividad, la misma
estaria gravada con el impuesto de industria y comercio.

Adicionalmente, el arrendamiento de inmuebles concede el goce de un bien a
una parte y esa misma paga por ese goce un precio determinado del cual se
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desprende el vinculo contractual y por lo tanto la obligacion de hacer,
actividad que se encuentra contenida dentro de lo establecido en el articulo
35 del Decreto 352 de 2002 como actividad de servicio.

En consecuencia, toda persona natural, juridica o sociedad de hecho que
tenga uno o mas contratos de arrendamiento de inmueble de vivienda
urbana vigentes, sera considerada sujeto pasivo del impuesto de industria y
comercio, por el ejercicio mercantil de la actividad de arrendar bienes
inmuebles, debiendo tributar bajo el cdédigo de actividad CIIU 7010,
correspondiente a las “Actividades inmobiliarias realizadas con bienes propios
o arrendados”.

Esta clase incluye:

El alquiler y explotacion de bienes inmuebles propios o arrendados, tales
como: edificios de apartamentos, viviendas y edificios no residenciales.

El acondicionamiento y la venta de terrenos, lotes en cementerios; la
explotacion de apartamentos amoblados y de zonas residenciales para
viviendas moviles.

Exclusiones:

Las actividades de urbanizacién por cuenta propia que comprenden la
realizacion de obras de construccién, se incluyen en la clase 45201
(construccion de edificaciones completas y de partes de edificaciones,
realizadas por cuenta propia).

La explotacion de hoteles, casas de huéspedes, campamentos corrientes y
para casas rodantes y otros sitios de hospedaje a corto plazo, se incluye,
segun se trate en la clase 5511 (Alojamiento en “hoteles, hostales y
apartahoteles”), 5512 (Alojamiento en “residencias, moteles y amoblados”,
5513 (Alojamiento en “Centros vacacionales y zonas de camping”) y 5519
(Otros tipos de alojamiento ncp).
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Bajo este orden de ideas, consideramos que la simple actividad de arrendar
inmuebles propios o de terceros constituye hecho generador para el
impuesto de industria y comercio, cuando se suscriben uno o mas contratos
de arrendamiento, aun si los ingresos se obtienen Unicamente por este
concepto o0 en concurrencia con otras fuentes.

Conviene aclarar que los conceptos que con el presente se modifican, en
cuanto al numero minimo de contratos para estar gravada la actividad, solo
referian a los casos cuando ésta era la Unica actividad desarrollada por el
contribuyente, porque se consideraba que solo el ejercicio profesional de la
actividad le daba la condicién de mercantil a la misma y solo a partir de este
momento se le catalogaba sujeto pasivo del gravamen. Cuando el ingreso
por arrendamientos era un ingreso extraordinario, esto es, cuando la persona
ademas de la actividad de arrendamiento realizaba otras actividades
gravadas que le hacian sujeto pasivo del tributo, los ingresos por
arrendamiento siempre fueron considerados gravados, cualquiera fuera el
numero de contratos por este concepto, porque la condicion de comerciante
o prestador de servicios ya le atribuia la condicion de sujeto pasivo.

En el presente concepto se modifica la concepcion en el sentido de que
cuando se realiza la actividad de arrendamiento, la persona natural o juridica
esta gravada cualquiera sea el numero de contratos que por esta actividad
realice y sea que se realice como actividad exclusiva o complementaria a
otras actividades gravadas.

Y por tanto, al ser sujetos pasivos del impuesto de industria y comercio, las
personas naturales, juridicas o sociedades de hecho que celebren contratos
de arrendamiento de inmuebles de vivienda urbana, deberan cumplir con las
obligaciones formales del citado tributo, las cuales en resumen son:

L’S’e

s

WTCCP iog,
P >
% %
g % ‘
I N\
B G 0

(] T A
POSITIVA ICONTEC

CERTIFICADO
1SO 9001 &
Gerifcado N 5C 63221 GOBIERNO DE LA CIUDAD mecr&"

Sede Administrativa CAD Carrera 30 N° 25 — 90 | Sede Direccion Distrital de Impuestos: Av. Calle 17 N° 65 B — 95
PBX 369 2700 - 338 5000 | www.haciendabogota.gov.co | Informacién: Linea 195

L
uo!

5/6_5/“6 NG

\@Mna




8.

9.

ALCALDIA MAYOR
DE BOGOTAD.C.
SECRETARIA DE HACIENDA

Pagina 11

. Inscribirse ante el Registro de Informacion Tributaria dentro de los dos

meses siguientes al inicio de actividades (Articulo 35 del Decreto 807 de
1993).

Informar la direccidn y actividad que desarrollara. (Articulo 45 del Decreto
807 de 1993)

. Sefalar el régimen al cual se inscribe segin que retna o no los requisitos

para pertenecer al régimen simplificado previstos en el articulo 499 del
Estatuto Tributario Nacional.

. Llevar un sistema de contabilidad que se adecue al régimen al cual

pertenezca. (Articulo 38 del Decreto 807 de 1993)

. Expedir factura con las disposiciones que lo exijan. En el caso de las

entidades financieras el requisito de la factura lo reemplazan otros
documentos segun las operaciones que realice. (Articulo 47 del Decreto
807 de 1993; Ley 223 de 1995, art. 38)

. Informar el NIT en correspondencia y demas documentos para con la

Administracion tributaria. (Articulo 48 del Decreto 807 de 1993)

. Atender los requerimientos de informacidén que le envie la administracion.

(Articulos 51 a 53 del Decreto 807 de 1993)

Guardar las pruebas relacionadas con la contabilidad y el contenido de las
declaraciones tributarias. (Articulo 52 del Decreto 807 de 1993)

Presentar declaraciones tributarias con la periodicidad que le exijan las
normas. (Articulo 12 del Decreto 807 de 1993)

10. Pagar el impuesto determinado y que no le haya sido retenido. (Articulo

121 del Decreto 807 de 1993)

11. Efectuar las retenciones cuando la ley lo constituya agente retenedor y

expedir las certificaciones correspondientes. (Articulo 46 del Decreto 807
de 1993)

12. Presentar declaracién de retenciones con pago. (Articulos 12 y 122 del

Decreto 807 de 1993)

13. Pagar las sanciones, intereses y demas erogaciones que se deriven del

incumplimiento de las obligaciones tributarias arriba indicadas. (Articulo
130 del Decreto 807 de 1993)
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14. Informar el cese de actividades. (Articulo 36 del Decreto 807 de 1993)

En conclusion, como la actividad de arrendamiento de inmuebles de vivienda
urbana se encuentra gravada con el impuesto de industria y comercio, todas
las personas naturales, juridicas o las sociedades de hecho que realicen esta
actividad, deberan cumplir con los deberes formales relativos a los tributos
distritales, salvo que de conformidad con el articulo 26 del Decreto 807 de
1993!, pertenezcan al régimen simplificado y obtengan durante el afio
ingresos inferiores a 80 salarios minimos mensuales vigentes.

3.2. Local comercial

Dentro del ordenamiento juridico colombiano no hay normativa particular
para el caso de arrendamiento de locales comerciales, salvo la establecida en
los articulos 2028 a 2034 del Cédigo Civil que consagran las reglas generales
en materia de arrendamiento de inmuebles para locales comerciales. En
consecuencia frente al arrendamiento de local comercial sera aplicable la
normativa civil en aquellos aspectos no regulados por el Cédigo de Comercio.

La anterior precisidn se desprende del articulo 2° del Cdédigo de Comercio,
que consagra:

' Articulo 26 del Decreto 807 de 1993. “Quienes deben presentar la declaracién de industria,
comercio, avisos y tableros. Estan obligados a presentar una declaracion del impuesto de industria y
comercio, avisos y tableros por cada periodo, las personas naturales, juridicas y sociedades de hecho,
que realicen dentro del territorio de la jurisdiccion del Distrito Capital, las actividades que de conformidad
con las normas sustanciales estan gravadas o exentas del impuesto. A partir del afo gravable 2003 los
contribuyentes que pertenezcan al régimen simplificado deberan presentar anualmente la declaracién del
impuesto de industria y comercio. Los contribuyentes que pertenezcan al régimen simplificado que
obtengan durante el afio ingresos inferiores a 80 salarios minimos mensuales vigentes no tendran que
presentar la declaracion del impuesto de industria y comercio y su impuesto sera igual a las sumas
retenidas por tal concepto”.
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"En las cuestiones comerciales que no pudieren regularse

conforme a la regla anterior, se aplicaran las disposiciones de la legislacion

civil.”

En consecuencia, el

contrato especial de arrendamiento de locales

comerciales esta sujeto, en cuanto a su régimen legal a:

Las normas generales sobre el contrato de arrendamiento,

establecidas en el Codigo Civil.

Las particulares relativas al arrendamiento de inmuebles contenidas
en el Cédigo Civil.

Complementariamente, con preferencia inclusive sobre las
anteriores en cuanto le sean opuestas, a las consagradas en los
articulos 518 a 524 del Cddigo de Comercio, incluidas dentro del
titulo que disciplina el régimen juridico mercantil de los
establecimientos de comercio.

Al respecto, el tratadista Jaime Arrubla Paucar? sefiala:

"No encontramos en el Cddigo de Comercio la regulacion del contrato de
arrendamiento; no se ocupd el legislador mercantil de regular ese contrato
en el libro pertinente, a lo mejor, porque considerd suficiente la estructura
general de este contrato contemplada en el Cédigo Civil, la cual se aplica a
los arrendamientos mercantiles en virtud de la remision directa que realiza el
articulo 822 del estatuto mercantil”.

En

efecto, prevé el articulo 822 del Cédigo de Comercio:

"Los principios que gobiernan la formacion de los actos y contratos y las

obligaciones de derecho civil,

sus efectos, interpretaciéon, modo de

2 ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles, Tomo |, Biblioteca Juridica Diké, Undécima
edicion, Bogota D.C., 2.004, p. 516.
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extinguirse, anularse o rescindirse, seran aplicables a las obligaciones y
negocios juridicos mercantiles, a menos que la ley establezca otra cosa. (...)”

En consecuencia, es claro que aunque el Cdodigo de Comercio no trae una
normativa particular en relacién con el contrato de arrendamiento de locales
comerciales, si fijé unos parametros sobre el mismo, en particular que la ley
civil tiene aplicacion en todos los aspectos no regulados por el mismo.

"Lo anterior significa que a diferencia del derecho a la renovacion del
contrato, la manera como se deciden las diferencias al momento de la
renovacion, el desahucio, el derecho de preferencia en locales reparados o
reconstruidos o nuevos, el subarriendo y la cesidon; que son de regulacion
especifica por la ley mercantil, los demas temas concernientes al contrato de
arrendamiento normatizados por el Cédigo Civil, tienen aqui plena y valida

aplicacién”.

Aunado a lo anterior debemos senalar que la Ley 820 de 2003 regula
Unicamente lo relacionado con el arrendamiento de vivienda urbana, y el
local comercial no estaria cobijado por esa normativa especial, dado que su

utilizacion no es para vivienda sino para la realizacion de actividades
comerciales o de servicios.

Surge entonces la pregunta si el arrendamiento de un inmueble para la
realizacion de actividades comerciales o de servicios constituye una actividad
comercial o una actividad de servicios. Para esto veamos lo que establecen
los articulos 34 y 35 del Decreto 352 de 2002:

ART. 34.—Actividad comercial. 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

® SAENZ FONSECA, Luz Amanda y otros. El Contrato de Arrendamiento y el Proceso de Restitucion del
Inmueble. Décima Primera Edicién. Bogota D.C., 2009, ps. 132 y 133.
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el Cédigo de Comercio, siempre y cuando no estén consideradas por la ley
como actividades industriales o de servicios.

ART. 35.—Actividad de servicio. Es actividad de servicio, toda tarea, labor o
trabajo ejecutado por persona natural o juridica o por sociedad de hecho, sin
qgue medie relacion laboral con quien lo contrata, que genere una
contraprestacion en dinero o en especie y que se concrete en la obligacion de
hacer, sin importar que en ella predomine el factor material o intelectual.

El arrendamiento de un local comercial conforme a las definiciones del
Cdodigo de Comercio puede catalogarse como una actividad comercial:

Articulo 20.- Son mercantiles para todos los efectos legales: (...)

2. La adquisicion a titulo oneroso de bienes muebles con destino a
arrendarlos; el arrendamiento de los mismos; el arrendamiento de toda clase
de bienes para subarrendarlos, y el subarrendamiento de los mismos;

4. La adquisicion o enajenacion, a titulo oneroso, de establecimientos de
comercio, y la prenda, arrendamiento, administracion y demdas operaciones
analogas relacionadas con los mismos;

“Articulo 21 del Cédigo de Comercio.- Actos Mercantiles. Se tendran
asi mismo como mercantiles todos los actos de los comerciantes relacionados
con actividades o empresas de comercio, y los ejecutados por cualquier
persona para asegurar el cumplimiento de obligaciones comerciales.”

"Articulo 25 del Cédigo de Comercio.- Definicion de la Empresa. Se
entendera por empresa toda actividad econdmica organizada para la
produccidn, transformacion, circulacion, administracion o custodia de bienes,
0 para la prestacion de servicios. Dicha actividad se realizara a través de uno
0 mas establecimientos de comercio”.

Por otra parte, se extiende aun mas la condicién de comerciantes y se
transfiere a otras personas en virtud de los considerados actos mercantiles
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por relacion y mixtos, acorde con el texto del articulo 22 del Cdodigo de
Comercio, asi:

"“Articulo 22 del Cédigo de Comercio.- Si el acto fuere mercantil para una de
las partes se regira por las disposiciones de la ley comercial”

Una vez esclarecidas las distintas formas por las que un acto adquiere el
caracter de mercantil y el hecho de que basta con que una de las partes sea
mercantil, para que deba aplicarse la ley comercial, tal como sucede en el
caso de las sociedades civiles o comerciales, al tenor del articulo 100 del
Codigo de Comercio, segun el cual se tendrdn como comerciales para todos
los efectos legales, las sociedades que se formen para la ejecucidon de actos o
empresas mercantiles y aquéllas que no ejecuten tal tipo de actos seran
civiles, no obstante, “(...) cualquiera que sea su objeto, las sociedades
comerciales y civiles estaran sujetas, para todos los efectos, a la legislacion
mercantil”, podemos concluir que son mercantiles para todos los efectos
legales:

» Los actos y contratos regulados por la ley mercantil

» Se tendran como mercantiles todos los actos de los comerciantes
relacionados con actividades o empresas de comercio, y los ejecutados
por cualquier persona para asegurar el cumplimiento de obligaciones
comerciales

= Si el acto fuere mercantil para una de las partes se regira por las
disposiciones de la ley comercial

» Cualquiera que sea su objeto, las sociedades comerciales y civiles estaran
sujetas, para todos los efectos, a la legislacion mercantil.
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De lo anterior se infiere que la actividad de arrendamiento de un local
comercial de acuerdo al Cdédigo de Comercio puede ser catalogada como
comercial.

No obstante, la definicion de actividad comercial establece que si la actividad
a pesar de estar definida como comercial en el cédigo de comercio esta
definida en la ley tributaria como actividad de servicios, la actividad en
Ultimas sera catalogada como de servicios (articulo 34 del Decreto 352 de
2002).

En consecuencia, los contratos de arrendamiento de local comercial pese a
gue no cuentan con una regulacién especial dentro del Cédigo de Comercio,
diferente a la aplicacion de los articulos 518 a 524, pero que conforme a las
definiciones del cddigo puedan hacer concluir que se trata de actividades de
comercio, dicha actividad se enmarca dentro de la definicién de actividad de
servicio consagrada en el articulo 35 del Decreto 352 de 2002 y por tanto, se
encuentra sujeta al impuesto de industria y comercio conforme a tal
caracterizacion.

Adicionalmente, debemos tener en cuenta que en la jurisdiccion de Bogota
no se encuentra consagrado ningun tratamiento preferencial (no sujecidon o
exencion) en relacidon con el arrendamiento de locales comerciales y por
tanto, dicha actividad estad gravada con el impuesto de industria y comercio
independientemente de que la actividad se realice de manera esporadica o
permanente, de manera casual o de manera profesional.

Una actividad se considera realizada de manera profesional cuando se realiza
de manera habitual. Es de anotar que la calidad de profesional esta dada por
la permanencia, reiteracion, continuidad y concatenacion de una practica
mercantil.
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Para mayor ilustracion al respecto revisemos lo que la doctrina ha entendido
por la expresidn profesionalismo®:

"Es el profesionalismo en el desarrollo de las actividades comerciales lo que
da el caracter lato de comerciante. Es por ello que se puede determinar la
calidad de comerciante por su condicion en el mercado. La dedicacion es
labor de exclusividad hasta el punto de convertir al comerciante en
empresario y es este aspecto la principal manifestacion de profesionalismo

(...)

Ser profesional del comercio es especializar la actividad de una persona y
esa especializacion debe versar sobre asuntos mercantiles. La
profesionalidad se asocia con la constancia, con la permanencia y la
continuidad.

Ser profesional es adquirir, es tener, es poseer una calidad, una condicion
manifiesta socialmente, es contener una serie de conocimientos y aptitudes y
a veces destrezas que facilitan la practica mercantil.

El profesionalismo con que ejecutan los actos comerciales tiene igualmente
relacion directa con la habitualidad de sus practicas. El habito es reiteracion,
repeticion, continuidad en el ejercicio mercantil (...).

Asi, la expresion “profesionalmente” significa algo mas que habitualidad,
requiere sin duda una realizacion de actos concatenados, organizados en
forma estable, hacia un fin”.

Por su parte, la jurisprudencia ha puntualizado:

“"En suma la mercantilidad de la sociedad no depende de la habitualidad en el
ejercicio de las operaciones mercantiles, ésta esta dada por ser mercantiles
las operaciones a realizar.

4 Cddigo de Comercio, Editorial Leyer, P. 48, 2003
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Los parametros anteriores permiten al contribuyente establecer dependiendo
de si es persona natural o juridica, cuando la actividad de servicio de
arrendar un bien inmueble de vivienda urbana o local comercial, es o0 no
generadora del impuesto de Industria y Comercio.

Sobre lo cual tenemos que si una persona natural presta el servicio de
arrendar bienes inmuebles bien sea de vivienda urbana o locales
comerciales, para que esté comprendido en la calidad de comerciante por el
ejercicio de ella, requiere ejercite esta actividad de manera profesional;
diferente si es persona juridica que para adquirir la calidad de comerciante
requiere que su objeto social contenga la realizacion de dicha actividad, sin
consideracioén al ejercicio habitual de estas operaciones.”

Pero, sea que la actividad de arrendamiento se realice de manera profesional
con su componente de habitualidad o que se realice de manera eventual u
ocasional, esto es, al menos una vez en el tiempo, dicha actividad se
encuentra gravada con el impuesto de industria y comercio como actividad
de servicio, pues la norma tributaria al definir el hecho generador aclaré que
estas actividades estarian gravadas sea que se realicen de manera
permanente u ocasional, con establecimiento de comercio o sin él.

3.3. Establecimiento de comercio

El articulo 515 del Cédigo de Comercio, ha definido el establecimiento de
comercio en los siguientes términos:

"Articulo 515.- Se entiende por establecimiento de comercio un conjunto de
bienes organizados por el empresario para realizar los fines de la empresa.
Una misma persona podra tener varios establecimientos de comercio y, a su
vez, un solo establecimiento de comercio podra pertenecer a varias
personas, y destinarse al desarrollo de diversas actividades comerciales.”

® CONSEJO DE ESTADO, Sentencia de segunda instancia, con ponencia del doctor Delo Gomez Leyva,
proceso No. 4548, actor BESMIT LTDA.
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Cabe aclarar en este punto que el Cddigo en menciéon reglamenta el
funcionamiento de los establecimientos de comercio y no el arrendamiento
del establecimiento de comercio como tal.

Al respecto, la doctrina ha dicho:

"La reglamentacion del Coddigo, en cuanto a los arrendamientos, toca pues
con aquellos locales donde funcionan establecimientos de comercio, locales
qgue se han denominado “locales comerciales”, pues el Cédigo no los define
en parte alguna. Es conveniente, pues, fijarse en que lo que el Cddigo de
Comercio regula es el arrendamiento de los locales en que el establecimiento
funciona, no el arrendamiento del establecimiento de comercio; por ello si lo
qgue arrendo fue el establecimiento de comercio, por ejemplo si se arrienda el
almacén o la fabrica, ese arrendamiento no esta sometido a las normas de
los articulos 518 a 524 sino a las propias del arrendamiento comercial que
son las normas civiles™

Con todo no hay que perder de vista que el Decreto 352 de 2002 al definir la
base gravable del impuesto de industria, comercio y Avisos, en el articulo 42,
establece que la misma estd conformada por 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 vy
descuentos, las exportaciones y la venta de activos fijos. Hacen parte de la
base gravable los ingresos obtenidos por rendimientos financieros, comisiones
y todos los que no estén expresamente excluidos en este articulo.

Lo anterior nos permite concluir que si una persona bien sea natural o juridica
realiza de manera exclusiva o complementaria actividades de arrendamiento
de locales comerciales, cualquiera sea su numero, sera sujeto pasivo del
impuesto de industria y comercio, y sus ingresos estaran gravados, razon por

® SAENZ FONSECA, Luz Amanda y otros. Ibidem.
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la cual, si quien efectia pagos por arrendamiento a una persona natural o
juridica tiene la calidad de agente de retencidén, deberd practicar la retencion
del respectivo impuesto. Lo anterior si perjuicio de la regulacidon relativa al
deber de declarar, pues en la medida en que quien presta el servicio de
arrendamiento de bienes inmuebles, uno o varios, de vivienda o comercio, sea
una persona inscrita en el régimen simplificado y que sus ingresos anuales por
actividades gravadas no superen los 80 salarios minimos legales mensuales
vigentes, no se encontrard en la obligacién de declarar por el impuesto de
industria y comercio.’

4. Intermediacion comercial

De otro lado, la administracion de inmuebles constituye hecho gravado como
actividad de servicios cuando se ejerce como una forma de intermediacion
comercial, lo que excluye la administracién directa por parte de los
propietarios.

Adviértase que, si el arrendamiento del inmueble se efectia a través de un
tercero, este simple hecho estaria sujeto al impuesto de industria vy
comercio, como actividad de servicio, sefialada en el articulo 35 del Decreto
Distrital 352 de 2002 y el articulo 42 del mismo

"Articulo 35.- Actividad de Servicio. Es actividad de servicio, toda tarea,
labor o trabajo ejecutado por persona natural o juridica o por sociedad de hecho,
sin que medie relacion laboral con quien lo contrata, que genere una

" Acuerdo 65 de 2002. Articulo 4. Régimen Simplificado del impuesto de industria y comercio. A partir del
ano gravable 2003 pertenecen al régimen simplificado los contribuyentes del impuesto de industria y comercio que
cumplan con la totalidad de los requisitos para pertenecer al régimen simplificado en el impuesto a las Ventas.

Los contribuyentes gue pertenezcan al régimen simplificado que obtengan durante el afio gravable ingresos netos
inferiores a 80 salarios minimos mensuales vigentes no tendrdn que presentar la declaracién del impuesto de
industria y comercio y su impuesto sera igual a las sumas retenidas por tal concepto.(Subrayado fuera de texto)
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contraprestacion en dinero o en especie y que se concrete en la obligacion de
hacer, sin importar que en ella predomine el factor material o intelectual.”

Asi pues, en el evento en que esta actividad se desarrolle en calidad de
intermediario, a cambio de una contraprestacién en dinero o en virtud de un
contrato de comisidon, representacién o intermediacion, debera entonces
tenerse en cuenta lo prescrito en la Resolucion 0219 de 2004 que identifica
esta actividad bajo el niumero CIIU-7020, correspondiente a “las actividades
inmobiliarias realizadas a cambio de una retribucién o por contrata”. El
propietario del predio que se arrienda siempre recibird el ingreso por
concepto de actividades de arrendamiento, CIIU-7010 sea que el
arrendamiento lo realice directamente o por intermedio de una inmobiliaria u
otro tercero.

Por ultimo, cabe sefalar que en sentencia del 5 de mayo de 2000, el
Honorable Consejo de Estado, sefialé que si el arrendamiento del inmueble
se efectuaba a través de un tercero, este simple hecho estaria sujeto al
impuesto de Industria y Comercio.

Por todo lo anterior, esta Subdireccién modifica los conceptos niumeros 1034
del 31 de mayo de 2004, 1070 del 5 de enero de 2005 y los demas que le
sean contrarios en los términos aqui sefalados y procedera a realizar su
respectiva publicacion.

Cordialmente,

ANA MARIA BARBOSA RODRIGUEZ
Subdirectora Juridico Tributaria

Proyectaron: Doris del Pilar Molina Romero y Antonio José Buitrago Rodriguez
Revisaron: Manuel Salvador Ayala Adies y Libia Patricia Garzén Vargas
Reparto 309 de 2010
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