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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Bogota, D.C., veintiocho (28) de mayo de dos mil quince (2015)

MEDIO DE CONTROL.: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: FUNDACION TEATRO NACIONAL

DEMANDADO: SECRETARIA DE HACIENDA DISTRITAL -
DIRECCION DISTRITAL DE IMPUESTOS

RADICADO: 250002337000-2012-00136-01 (20489)

DECISION: CONFIRMA LA SENTENCIA APELADA

ASUNTO: IMPUESTO DE FONDO DE POBRES POR LOS

PERIODOS GRAVABLES DE JULIO A DICIEMBRE DE
2006, DE ENERO A DICIEMBRE DE 2007 Y DE
ENERO Y FEBRERO DE 2008

Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida el 10 de julio de 2013 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, que negoé las pretensiones de la demanda.

1. ANTECEDENTES
1.1 Hechos

El 17 de mayo de 2011, la Subdirecciéon de Impuestos a la Produccion y al Consumo
de la Direccion Distrital de Impuestos de Bogota profiri6 el emplazamiento para
declarar No. 2011EE206810, mediante el cual emplazé a la FUNDACION TEATRO

NACIONAL para que dentro del término de un (1) mes procediera a presentar y
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pagar las declaraciones tributarias correspondientes al impuesto de fondo de pobres
por los siguientes periodos: de julio a diciembre de 2006, de enero a diciembre de
2007 y de enero y febrero de 2008.

Transcurrido el término concedido por la Administracién, la fundacién emplazada
guardo silencio y se abstuvo de presentar las declaraciones solicitadas, motivo por
el cual, el 10 de agosto de 2011, la Oficina de Liquidacion de la Subdireccién de
Impuestos a la Producciéon y al Consumo de la Direcciéon Distrital de Impuestos,
mediante la Resolucion No. 1336-DDI-148591 (CORDIS 2011 EE 260733), le
impuso sancién por no declarar el impuesto de fondo de pobres, por los periodos

mencionados en el citado emplazamiento, confirmada en reconsideracion por la

Resolucion No. DDI 008471 (2012 EE 58513) del 21 de marzo de 2012, en los

siguientes términos:

MES TOTAL INGRESOS $ | MESES | VALOR SANCION $
Julio/06 309.072.000 60 18.544.000
Agosto/06 498.385.000 59 29.405.000
Septiembre/06 590.434.000 58 34.245.000
Octubre/06 845.635.000 57 48.201.000
Noviembre/06 894.359.000 56 50.084.000
Diciembre /06 272.724.000 55 15.000.000
Enero/07 279.035.000 54 15.068.000
Febrero/07 674.193.000 53 35.732.000
Marzo/07 845.178.000 52 43.949.000
Abril/07 1.567.421.000 51 79.938.000
Mayo/07 1.583.526.000 50 79.176.000
Junio/07 481.753.000 49 23.606.000
Julio/07 471.435.000 48 22.629.000
Agosto/07 485.130.000 47 22.801.000
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Septiembre/07 377.370.000 46 17.359.000
Octubre/07 290.486.000 45 13.072.000
Noviembre/07 287.467.000 44 12.649.000
Diciembre/07 175.420.000 43 7.543.000
Enero/08 161.529.000 42 6.784.000
Febrero/08 203.290.000 41 8.335.000

Total 584.120.000

El 11 de agosto de 2011, la citada oficina expidié la Resolucion No. 1338-DDI-
261358 (CORDIS 2011 EE 261358), mediante la cual profirid liguidacion oficial de

aforo a la Fundacién Teatro Nacional, por no declarar el impuesto de fondo de

pobres, por los periodos en discusién, confirmada en reconsideracién por la
Resolucion No. DDI 008784 (2012 EE 59824) del 23 de marzo de 2012, en los

siguientes términos:

MES/ANO TOTAL INGRESOS $ | IMPUESTO A CARGO $
Julio/06 309.072.000 30.907.000
Agosto/06 498.385.000 49.838.000
Septiembre/06 590.434.000 59.043.000
Octubre/06 845.635.000 84.563.000
Noviembre/06 894.359.000 89.436.000
Diciembre /06 272.724.000 27.272.000
Enero/07 279.035.000 27.903.000
Febrero/07 674.193.000 67.419.000
Marzo/07 845.178.000 84.518.000
Abril/07 1.567.421.000 156.742.000
Mayo/07 1.583.526.000 158.353.000
Junio/07 481.753.000 48.175.000
Julio/07 471.435.000 47.143.000
Agosto/07 485.130.000 48.513.000




LEGISmovi

www.legismovil.com

Septiembre/07 377.370.000 37.737.000
Octubre/07 290.486.000 29.049.000
Noviembre/07 287.467.000 28.747.000
Diciembre/07 175.420.000 17.542.000
Enero/08 161.529.000 16.153.000
Febrero/08 203.290.000 20.329.000

Total 1.129.382.000

1.2 Pretensiones

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, la

fundacién demandante solicita que se hagan las siguientes declaraciones:

“1.1 Se declare la acumulacion en un solo expediente, de la demanda de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra las Resoluciones (sic) Sancién
y las Resoluciones (sic) que contienen la Liguidacion de Aforo, con base en lo
dispuesto en el articulo 165 del Cddigo Contencioso Administrativo y, al
referirse las citadas resoluciones, al mismo impuesto y exactamente a los
mismos periodos fiscales.

1.2 Que se declare la Nulidad Absoluta de la siguiente actuacion
Administrativa (sic), integrada por las Resoluciones (sic) que se citan, y por
ende se solicita declarar la Nulidad (sic) de cada una de las que a
continuacioén se indican:

a) La Resolucion Sancion No. 1336-DDI-148591 del 10-08-2011,
proferida por el Jefe de la Oficina de Liquidacién de la Subdireccion de
Impuestos a la Produccién y el Consumo, por no presentar la declaracion del
Impuesto de Fondo de Pobres por los periodos gravables de junio (sic) a
diciembre de 2006, de enero a diciembre de 2007 y de enero y febrero de
2008.

b) La Resolucion No. DDI 008471 de marzo 21 de 2012, proferida por el
Jefe de de (sic) la Oficina de Recursos Tributarios de la Subdireccién Juridico
Tributaria de la Direccién Distrital de Impuestos de Bogota, por medio de la
cual se resuelve el Recurso (sic) de Reconsideracion (sic) interpuesto en
contra de la anterior Resolucion (sic).

c)La Resolucion No. 1338 DDI-261358 de agosto 11 de 2011 que contiene la
Liquidacion Oficial de Aforo proferida por la Oficina de Liquidacion de la
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Subdireccion de Impuestos a la Produccién y el Consumo de la Direccion de
Impuestos Distritales de la Secretaria de Hacienda, por medio de la cual se
profiere Liquidacion (sic) de Aforo (sic), por no presentar la declaracién del
Impuesto de Fondo de Pobres, por los periodos gravables de junio (sic) a
diciembre de 2006, de enero a diciembre de 2007 y de enero y febrero de
2008.

d) La Resoluciéon No. DDI 008784 de marzo 23 de 2012, proferida por la
Jefe de de (sic) la Oficina de Recursos Tributarios de la Subdireccién Juridico
Tributaria de la Direccién Distrital de Impuestos de Bogot4, por medio de la
cual se resuelve el Recurso (sic) de Reconsideracion (sic) interpuesto en
contra de la anterior Resolucion (sic).

1.3 Que como consecuencia de lo anterior, se restablezca el derecho de la
FUNDACION TEATRO NACIONAL, en los siguientes términos:

a) Que se declare que la FUNDACION TEATRO NACIONAL no estaba
obligada a presentar las declaraciones del Impuesto de Fondo de Pobres
durante los periodos de junio (sic), julio, agosto, septiembre, octubre,
noviembre y diciembre de 2006, enero, febrero, marzo, abril, mayo, junio, julio,
agosto, septiembre, octubre, noviembre y diciembre de 2007 y enero y febrero
del afio 2008, por no ser exigible dicho impuesto en la jurisdiccién del Distrito
Capital, conforme a (sic) los fundamentos juridicos que adelante se sefalan.

b) Que en consecuencia, no corresponde aplicar la sanciéon por no
declarar que se pretende imponer a la entidad demandante, ni es procedente
practicarle liquidacion de aforo para determinar (sic) impuesto a cargo de
Fondo de Pobres y Unificado de Fondo de Pobres y Azar y Espectaculos.

c)Que son de cargo de la entidad demandada las costas y agencias en
derecho en que se incurra dentro del presente proceso”.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte demandante considera que con la actuacion de la Direccion Distrital de

Impuestos se transgredieron las siguientes normas: los articulos 29 y 338 de la
Constitucién Politica, 54 del Decreto 807 de 1993, modificado por el articulo 271 del
Decreto 362 de 2002, y 638 y 688 del Estatuto Tributario.

El concepto de la violacion lo desarroll de la siguiente manera:
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1.3.1 Violacion del articulo 338 de la Constitucion Politica

Se desconoce el articulo 338 de la Constitucion Politica, que consagra los principios
de legalidad y certeza del tributo, porque ni en el acuerdo que cre6 el impuesto, ni
en la Ley 72 de 1926, que lo convalidé?, se determinaron los elementos sustanciales
del tributo; por lo tanto, la autoridad tributaria no podia atribuirse la facultad de
determinar esos elementos en el caso particular, en especial, en lo que tiene que

ver con el sujeto pasivo de la obligacion.

1.3.2 Violacion de los articulos 54 del Decreto 807 de 1993, modificado por el
articulo 271 del Decreto 362 de 2002, y 638 y 688 del Estatuto Tributario

Las citadas normas se refieren a la necesidad de que, previamente a imponerse una

sancién, la Administracién profiera un pliego de cargos.

En este caso, en lugar del pliego de cargos, la Administracidon expidié un
emplazamiento que, en el fondo, constituye mas una invitacidon o persuasion para

declarar y no la formulacién de unos cargos, como corresponde.

En efecto, en el citado pliego, la Administracion, necesariamente, debe indicar los
cargos que se le imputan al contribuyente, los elementos que configuran la
obligacion tributaria, el régimen aplicable, etc.; por lo tanto, no se debe limitar a
sefalar de manera expresa los periodos por los que presuntamente debe declarar,

como ocurrié en el caso concreto.

El pliego de cargos es un requisito sine qua non para la imposicién de la sancién en
resoluciéon independiente y se trata de un acto diferente al emplazamiento, por

disposicion expresa del legislador (art. 688 ET).

1 Sentencia del Consejo de Estado del 9 de junio de 2000, radicado No. 10029.



LEGISmo

www.legismovil.com

Entonces, la omision del pliego de cargos, necesariamente conduce a la nulidad de
los actos administrativos demandados.

1.3.3 Excepcion de inconstitucionalidad - principio constitucional de

legalidad: nulla crimen sine lege, nulla poena sine lege

Mediante el Acuerdo 052 de 2001, la Administracién Distrital resolvié “acoger” el
régimen procedimental y sancionatorio del impuesto de espectaculos publicos para
el impuesto de fondo de pobres.

La regulacién de este impuesto es precaria, tanto es asi, que tratdndose del régimen
sancionatorio, carece de norma que le aplique de manera especifica, porque fue
creado mediante el Acuerdo 01 de 1918 y la sancibn que supuestamente
corresponderia aplicar a este tributo, se intenta incorporar mediante el Acuerdo
Distrital 052 de 2001, “lo que dista mucho del procedimiento legal que corresponde

a la reglamentacion de las normas en general y de los tributos en particular”,

Como las normas que imponen sanciones deben ser previas a la conducta que se
pretende sancionar y, adicionalmente, la sancion a imponer debe estar clara y
expresamente definida en la ley para el correspondiente tributo, en el caso concreto

es evidente la violacion del articulo 29 de la Constitucién Politica.

Por otra parte, es incuestionable que la norma que la Administracién aplica para
imponer la sancién es inconstitucional, porque su vigencia no antecede al acto
sancionatorio, por ende, lo procedente es aplicar la excepcion de

inconstitucionalidad (art. 4 CP).

1.3.4 Status juridico del impuesto de fondo de pobres y la consecuente

inconstitucionalidad e ilegalidad de los actos acusados
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Después de resefiar el marco normativo de este tributo? y de referirse a los
contratos® suscritos entre el Distrito y la Beneficencia de Cundinamarca, en virtud de
los cuales se deleg0 la fiscalizacion, determinacion, discusion, devolucion y cobro
del impuesto, concluy6 que es a partir del Acuerdo 399 de 2009, que se puede exigir
legalmente el impuesto de fondo de pobres.

Aclaré que el Distrito Capital cuenta con un régimen especial y que en el articulo 13
del Decreto Ley 1421 de 1993 no se faculto al alcalde u otra entidad distrital para
delegar la administracion del impuesto de fondo de pobres.

En gracia de discusion y de entenderse que se pueden convalidar la validez y
vigencia de los citados contratos, lo cierto es que la Unica facultad que tenia la
Beneficencia de Cundinamarca, por expresa disposicion legal, es el recaudo del

tributo de fondo de pobres.

Lo cierto es que, solo a partir del Acuerdo 399 de 2009, el impuesto de fondo de
pobres se puede hacer exigible con sustento legal, porque antes de su vigencia lo
que existia era una multiplicidad de normas fragmentadas, dispersas e incompletas,
algunas desbordando las propias facultades y competencias que la ley y la propia
Constitucion Politica exigen, razén por la cual, el pretendido cobro y la sancion que
la Administracion Distrital impone en los actos administrativos demandados, violan

flagrantemente el ordenamiento juridico.

1.4  Contestacion de la demanda
El Distrito Capital — Secretaria de Hacienda solicitd que se desestimen las

pretensiones de la demanda, por las razones que se exponen a continuacion:

2 Acuerdo 01 de 1918, Ley 72 de 1926 y Acuerdo 33 de 1938.

3 “Contrato 05 de 1938, modificado mediante el Contrato No. 600 de 1953 y posteriormente por el
Contrato celebrado con fecha febrero 24 de febrero de 1956”, esos contratos sefialaban expresamente
que el recaudo del impuesto no podia ser transferido por la Beneficencia de Cundinamarca al Distrito
hasta tanto este no se hiciera cargo de los menesterosos que hubiese recibido la Beneficencia.
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Luego de referirse a la Ley 72 de 1926, los Acuerdos 1 de 1918, 56 de 1931, 80 de
1948 y 052 de 2001 y los Decretos Distritales 807 de 1993 y 352 de 2002, que
constituyen el marco normativo del impuesto de fondo de pobres, aclaré6 que son
sujetos pasivos de este tributo las personas naturales o juridicas de cualquier
naturaleza que realicen espectaculos publicos, sea que esta actividad se ejecute de
manera permanente u ocasional en la jurisdiccion del Distrito Capital, a menos que
se encuentre exenta o no sujeta al tributo por expresa disposicion legal, que no es el

caso en estudio.

Aclar6 que las actividades realizadas por la fundacibn demandante durante el
periodo en discusién estan gravadas con el impuesto de fondo de pobres y que
mediante la Resolucion No. 364 de 1992 se reconocio la exencidén, de manera
excepcional, al Festival Iberoamericano de Teatro, evento internacional desarrollado
por la Corporacién Festival Iberoamericano de Teatro de Bogota, entidad distinta a
la parte demandante; por lo tanto, no debe ser valorada como prueba en el caso

concreto.

Tampoco se deben tener en cuenta los conceptos favorables emitidos por el
Ministerio de Cultura, aportados como prueba para justificar la no sujecion al
impuesto, porque fueron otorgados para ciertos espectaculos y en periodos distintos

a los que se analizan en este proceso.

Por otra parte, destacé que la Corte Constitucional, mediante la sentencia C-537 de
1995, se refirié a los elementos del impuesto de juegos y dictaminé que aunque
estos no estaban claramente definidos en la ley, si eran determinables, de manera
gue, tratandose del sujeto pasivo del tributo, es claro que el ejercicio de la actividad,
es decir de la elaboracion y producciéon de billetes, tiquetes y boletas de rifas y
apuestas, hace surgir la identidad de la persona, vale decir, del empresario, duefio o
concesionario que quiera llevar a cabo la actividad relacionada con el juego o el

espectaculo.
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15 Sentencia apelada
El Tribunal negd las pretensiones de la demanda?, por las siguientes razones:
1.5.1 El hecho nuevo — aplicacién del articulo 35 de la Ley 1493 de 2011

Para el a quo, la peticion del 1° de agosto de 2012, presentada por la FUNDACION
TEATRO NACIONALS® ante la Administracion Distrital, mediante la cual solicito la
aplicacion del beneficio otorgado a los contribuyentes cumplidos de los impuestos
derogados por la Ley 1493 de 2011, no es un hecho nuevo®, porque la peticion se
realizé antes de que se presentara la demanda en este proceso (22 de agosto de
2012).

De manera que, si la parte actora pretendia que se le reconociera la aplicacion del
citado beneficio, debié pedirlo en la demanda y si para la fecha de su presentacion
alun no conocia ningun pronunciamiento de la Administracién Distrital, pues la
primera respuesta que se le dio a esa peticion data del 22 de agosto de 2012, debi6
acudir a la figura procesal de adicion o de reforma de la demanda (art. 173 CPACA).

Ademas, el argumento expuesto por la parte demandante, segun el cual, el
beneficio consagrado en el articulo 35 de la Ley 1493 de 2011 no se solicité en la
demanda porque todavia no se habia expedido el decreto que lo reglamentara, no

consulta la realidad, porque en la peticién presentada ante la Administracién, con

4 Con salvamento de voto de la doctora Maria Marcela del Socorro Cadavid Bringe, a quien se le negé
la ponencia inicial. Consideré que “las pretensiones de la demanda debieron prosperar pues de lo
contrario, y en caso de que la decision de no anular los actos acusados quede en firme, los mismos
constituiran titulo ejecutivo de recaudo, con lo que se desconoceria el beneficio, al que de buena fe
pretendid acceder el actor, consagrado en la Ley 1493 de 2011”.

5FI. 183 c.p.

6 En la audiencia inicial celebrada el 7 de mayo de 2013 en el proceso de la referencia,
especificamente, en la fijacion del litigio, la parte demandante manifestd6 que presentd solicitud de
aplicacion de la Ley 1493 de 2011, norma que no se invoco en la demanda porque para esa fecha no
se habia expedido el decreto reglamentario. La Magistrada Sustanciadora del proceso indicé que “este
tema constituye un hecho nuevo que de demostrarse en el expediente dejaria sin piso juridico el
presente proceso” (Se subraya y destaca) (Cfr. el aparte del acta de la audiencia inicial — fls. 174- 177).
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anterioridad a que se diera inicio a este proceso, hizo mencién a la citada ley “y a su

respectivo Decreto Reglamentario nimero 1258 de junio de 2012™,

Por lo anterior, el Tribunal considerd que la audiencia inicial no era la etapa procesal

para incorporar en la litis el citado hecho, que no puede considerarse como nuevo.
1.5.2 Violacion del articulo 338 de la Constitucion Politica

En lo que tiene que ver con el argumento expuesto por la parte demandante, segun
el cual, el impuesto de fondo de pobres no presenta un sustento legal que
establezca los elementos esenciales del tributo, con lo que se vulnera el articulo 338
de la Constitucion Politica, el Tribunal concluyé que la vulneraciéon alegada no se
presenta porgue: (i) en el articulo segundo del Acuerdo 1 de 1918 se establecieron
los elementos esenciales del tributo y (ii) este acto administrativo fue convalidado
por el articulo 17 de la Ley 72 de 1926, que de manera explicita consagré que
quedaban vigentes todas las disposiciones especiales que se hubieren dictado
sobre rentas y percepciéon de ellas en el municipio de Bogotd, incluyendo la creacién

del tributo objeto de litis.

Al respecto, transcribié apartes de la sentencia del Consejo de Estado del 9 de junio
de 20008.

1.5.3 Violacion del articulo 29 de la Constitucién Politica

En relacion con la presunta violacién del articulo 29 de la Constitucion Politica,
porque la sancion por no declarar se fundamenté en disposiciones aplicables al
impuesto sobre espectaculos publicos, el Tribunal advirti6 que esta actuaciéon tuvo
como sustento el articulo 9 del Acuerdo 52 de 2001, que previd que para el

impuesto de fondo de pobres se aplicaran las normas de caracter sancionatorio y

7 Cfr. el folio 185 c.p.
8 Radicado No. 1999-0148-01 (10029), C.P. Julio Enrique Correa Restrepo.



LEGISmo

www.legismovil.com

procedimental previstas para el impuesto de especticulos publicos, tributo respecto
del cual existe la obligacion de autoliquidar, declarar y pagar mensualmente los
impuestos de espectaculos publicos, juegos, rifas sorteos, concursos y similares
(arts. 12 Decreto 807 de 1993 y 20 del Decreto 401 de 1999).

Ademas, la sancion por incumplir con el deber formal de declarar el impuesto de
espectaculos publicos estd prevista en el articulo 60 del Decreto 807 de 1993,
norma que resulta aplicable al impuesto de fondo de pobres.

Entonces, si bien es cierto que en el ordenamiento tributario distrital no se cuenta
con una disposicion que se refiera de manera concreta a la sancién por no declarar
el impuesto de fondo de pobres, también lo es que en desarrollo de la autonomia
tributaria territorial y por la remisiébn que de manera expresa se hace a las normas
que regulan el impuesto sobre espectaculos, la conducta sancionatoria que es
objeto de estudio en este asunto se encuentra previamente establecida y definida
por la ley; por lo tanto, se cumple con el principio nulla crimen sine lege, nulla poena
sine lege, lo que conduce a concluir que la sancibn por no presentar las
declaraciones del impuesto de fondo de pobres, por los periodos en discusién, no

desconocio el articulo 29 de la Constitucién Politica.

1.5.4 Inconstitucionalidad por transferencia del recaudo, determinacion,
fiscalizacién y cobro del impuesto de fondo de pobres a la Beneficencia de

Cundinamarca

El articulo 12 del Acuerdo 33 de 1938 autorizé al alcalde del Distrito Capital para
traspasar a la Junta General de Beneficencia de Cundinamarca el recaudo del
impuesto de fondo de pobres, mediante un contrato por el cual la Junta General de
la Beneficencia se comprometia al sostenimiento de todos los indigentes que le
remitiera la Alcaldia, que no requeria para su validez la posterior aprobacion del
concejo, es decir, se cedio la facultad de recaudar el impuesto, mas no la titularidad

de la obligacion.
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En desarrollo de dicho acuerdo, el 24 de febrero de 1956, se suscribié un contrato
entre el Distrito Capital y la Beneficencia de Cundinamarca con el fin de ceder el
recaudo del impuesto, terminado mediante el oficio No. 2005EE144712 del 26 de
mayo de 2005.

En el expediente no se aporté prueba que sustente la afirmacion de la parte
demandante en el sentido de que, ademéas del recaudo, el Distrito cedid la

fiscalizacion y determinacion del tributo.

Respecto del recaudo, aclaré que este se reasumié por la Administracion Distrital
con la expedicion de la Resolucion No. SHD-000146 de 2009, por la cual se
establecen los lugares y plazos para la presentacion de la declaracion del impuesto
de fondo de pobres y de la Resolucion No. DDI-013668 de 2009, mediante la cual
se adoptd el formulario oficial para la declaracion y pago del citado impuesto,

administrado por la Direccién Distrital de Impuestos.

Precisé que si bien es cierto que en la parte considerativa de la Resolucién No. 429
de 2005 se expuso que, a partir del 1° de junio de 2005, la Secretaria de Hacienda
Distrital, por medio de la Direccién Distrital de Impuestos, asume el recaudo,
administracion y control del tributo, en los términos del Acuerdo 052 de 2001, dicha
competencia tan solo se asumi6 a partir del 1° de mayo de 2009, segun lo previsto
en la Resolucion No. SHD-000146 de 2009, lo que indica que para los afios 2006,
2007 y 2008, la facultad de recaudo del impuesto seguia en cabeza de la
Beneficencia de Cundinamarca, circunstancia que se corrobora en la parte

considerativa de la mencionada resolucion.

Por lo tanto, no le asiste la razon a la parte actora.
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1.5.5 Vulneracion del articulo 54 del Decreto 807 de 1993, modificado por el
articulo 271 del Decreto 362 de 2002, por omision en la formulacién del pliego

de cargos en el proceso sancionatorio

El procedimiento tributario distrital tiene establecido un procedimiento sancionatorio
especial cuando el contribuyente no cumple con la obligacion formal de declarar (art.
103 del Decreto 807 de 1993, en concordancia con los articulos 715y 716 del E.T.);
por lo tanto, no es aplicable el sefialado por la parte actora, es decir, el previsto en
el articulo 54 del Decreto 807 de 1993.

Asi las cosas, el acto previo a la sancién por no declarar es el emplazamiento y no

el pliego de cargos como lo entiende la demandante.

En este orden de ideas y con fundamento en la sentencia del Consejo de Estado del
28 de junio de 2010° concluyé que la Administracién Distrital no viol6 los articulos
54 del Decreto 807 de 1993, y 638 y 688 del Estatuto Tributario.

1.6 Recurso de apelacién

La fundacion demandante interpuso recurso de apelacion y solicitdé que se revoque
la sentencia de primera instancia, con fundamento en los argumentos expuestos en

la demanda y en los que se resumen a continuacion:
1.6.1 El hecho nuevo —la Ley 1493 de 2011

Afirmo6 que con ocasién de la promulgacion de la Ley 1493 de 2011 y de su decreto
reglamentario, la fundacién presentd derecho de peticién ante la Direccion Distrital
de Impuestos, requiriendo que se diera cumplimiento a la norma que derogoé el

impuesto de fondo de pobres y cred el beneficio para los contribuyentes cumplidos.

9 Radicado No. 2007-00576-01 (17415), C.P. William Giraldo Giraldo.
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No obstante, el 17 de agosto de 2012, la Administracion Distrital se neg6 al
cumplimiento de la citada norma, invocando la supuesta violacion de disposiciones

de rango constitucional.

Con ocasion de la anterior respuesta, se convocO a una reunion oficial con el
Secretario de Hacienda Distrital y diferentes directores de teatros y espectaculos
publicos, entre ellos la Fundacion Teatro Nacional, oportunidad en la que la
Administracion se comprometié a revisar nuevamente el tema y a dar una respuesta

definitiva.

El 20 de noviembre de 2012, el Jefe de la Oficina de Liquidacion de la
Administracién Distrital emitié comunicacion mediante la cual informé que el asunto
fue remitido a la Oficina de Recursos Tributarios, por ser la competente para proferir
decision de fondo, sin que hasta la fecha se haya comunicado alguna decision al
respecto.

Conforme con lo expuesto, queda clara la razén por la que no fue posible plantear

en el proceso, desde un comienzo, este hecho nuevo.

Refuerza este planteamiento con lo expuesto en el salvamento de voto y solicita que
antes de que se emita pronunciamiento sobre cualquier otra cuestién propuesta en
este caso, se estudie el asunto de “ordenar a la Administracion Distrital - Secretaria
de Hacienda Distrital, a (sic) darle riguroso cumplimiento a la Ley que de manera

expresa regula el caso que nos ocupa”?
1.6.2 Violacion del articulo 338 de la Constitucion Politica

Las normas citadas por el Tribunal (Acuerdo 1 de 1918 y Ley 72 de 1926) no

contienen o describen los elementos esenciales del impuesto de fondo de pobres.

10 Fl, 270.
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Quizas fue mediante el Decreto 352 de 2002 que se hizo la mayor aproximacion
para establecer legalmente los elementos del tributo, pero no se incorporaron de

manera sistematica.
1.6.3 El recaudo del impuesto de fondo de pobres

Insistié en que el Distrito Capital traspaso la facultad de recaudo del tributo mediante
el contrato suscrito con la Beneficencia de Cundinamarca, el 24 de febrero de 1946,
en cumplimiento de lo previsto en el articulo 12 del Acuerdo 33 de 1938.

Que el Distrito pretendid reasumir esta facultad con la Resolucion No. 429 de 2005,
derogada, al igual que lo fue la Resolucién No. 439 de 2005, por cuanto el convenio
al que se referia el articulo 3 de esta Ultima resolucion no fue suscrito por el Distrito
Capital, continuando la funcion de recaudo en cabeza de la Beneficencia de
Cundinamarca, que carecia de marco legal para el proceso de fiscalizacion y cobro
del tributo.

En el afio 2009, con ocasion del control de advertencia por parte de la Contraloria
General de la Republica, la Secretaria Distrital de Hacienda recuperé la potestad del
recaudo e inversién de los recursos provenientes del impuesto de fondo de pobres y
expidio la Resolucion No. SDH-00146 del 29 de abril de 2009, mediante la cual
derog6 expresamente las citadas con anterioridad, indic6 ante quién se deberia
presentar la declaracién tributaria y precisé el plazo para declarar y para pagar el

impuesto en cuestion.
Pero, es solo a partir del Acuerdo 399 de 2009, que se establecen y unifican las
normas referentes al impuesto de fondo de pobres, de manera que, en “estricto

derecho”, a partir de dicho acuerdo se puede hacer exigible este tributo.

1.6.4 Lasancion por no declarar
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No existe norma expresa que disponga la aplicacion de la sancién por no declarar
en el impuesto de fondo de pobres.

El Tribunal esta realizando una interpretacion analogica, expresamente prohibida en

el régimen sancionatorio.

En consecuencia, se violan los articulos 29 y 338 de la Constitucion Politica, porque
el impuesto de fondo de pobres no tenia definidos los elementos sustanciales, ni
estaba determinado su régimen sancionatorio.

1.6.5 Excepcion de inconstitucionalidad

Cuando una norma entra en contradiccion o es incompatible con la Constituciéon

Politica, es deber del juez aplicar la excepcidn de inconstitucionalidad.
1.7  Alegatos de conclusion
La parte demandante guardé silencio.

El Distrito Capital solicité que se confirme la sentencia del Tribunal; para el efecto,

reiterd en integridad los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.
1.8 Concepto del Ministerio Publico

El Procurador Delegado ante esta Corporacién pidié que se revoque la sentencia
apelada y, en su lugar, se acceda a las pretensiones de la demanda, por las

razones gue se exponen a continuacion:

Contrario a lo manifestado por la parte apelante, del contenido del Acuerdo 1 de

1918 es posible inferir los elementos del impuesto de fondo de pobres.
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En lo que tiene que ver con la sanciébn por no declarar, expuso que el acto
administrativo demandado en este proceso se fundament6é en el articulo 60 del
Decreto Distrital 807 de 1993, que prevé las sanciones por esa conducta, entre
otros, en relacion con el impuesto de espectaculos publicos, pero no en lo atinente

al impuesto de fondo de pobres.

Es cierto que mediante el Acuerdo 52 de 2001 el Concejo de Bogota hizo propia,
para el impuesto del fondo de pobres, la sancién por no declarar prevista para el
impuesto de espectaculos publicos, proceder que equivale a establecer, para el
impuesto en discusion, una sancién no prevista en la ley que cre6 el tributo, ni en

otra posterior, como corresponde en virtud del principio de legalidad.

Por lo anterior, para los periodos en estudio, la sancién por no declarar el impuesto

de fondo de pobres carecia de fundamento legal.

En reiterada jurisprudencia se ha dicho que la autonomia tributaria reconocida a los
entes territoriales no es ilimitada, porque estan obligadas a desarrollarla dentro de
los limites de la Constitucion y la ley, conforme con el mandato del articulo 287 de la

Constitucion Politica®!.

En el caso concreto y en virtud del articulo 4 de la Constitucién Politica, se debe
aplicar la excepcién de ilegalidad en lo que respecta al articulo 9 del Acuerdo 52
de 2001, porque vulnera el articulo 29 Constitucional al obviar el principio de
legalidad.

Asi las cosas, al carecer de sustento legal la sancién por no declarar, debido a la
inaplicacion del citado articulo 9 del Acuerdo 52 de 2001, se debe anular el acto
sancionatorio, junto con la liquidacion de aforo, por la dependencia que existe entre
estos dos actos, segun lo previsto en los articulos 715 a 717 del Estatuto Tributario,

aplicables por expresa remision del articulo 103 del Decreto Distrital 807 de 1993.

11 Cfr. la sentencia del Consejo de Estado del 27 de mayo de 2010, radicado No. 17220, entre otras.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA
Problema juridico

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la Fundacién Teatro
Nacional, le corresponde a la Sala decidir si la actuacion administrativa mediante la
cual la Direccién Distrital de Impuestos determiné de manera oficial el impuesto de
fondo de pobres por los periodos de julio a diciembre de 2006, de enero a diciembre
de 2007 y de enero y febrero de 2008 y le impuso sancién por no declarar a la parte
demandante, estan viciados de nulidad.

En concreto, se debe dilucidar (i) si se vulneraron los principios de legalidad y
certeza del tributo previstos en el articulo 338 de la Constitucion Politica, porque en
el Acuerdo 1 de 1918 y en la Ley 72 de 1926 no se determinaron los elementos
esenciales del impuesto de fondo de pobres, (i) si la transferencia de la facultad de
recaudo del impuesto a la Beneficencia de Cundinamarca invalida el proceso de
fiscalizacién adelantado por el Distrito Capital y si solo a partir del Acuerdo 399 de
2009 se puede hacer exigible este tributo y (iv) si se vulneré el articulo 29 de la

Constitucién Politica en la imposicion de la sancién por no declarar.

1. Cuestién previa: el beneficio tributario solicitado por la fundacién

demandante

1.1 El articulo 35 de la Ley 1493 del 26 de diciembre 20112, dispuso lo
siguiente:
“ARTICULO 35. BENEFICIO PARA LOS CONTRIBUYENTES

CUMPLIDOS. Los productores de los espectaculos publicos que durante el
afio 2011 hubieren pagado los impuestos que se derogan en esta ley para tal

12 por la cual se toman medidas para formalizar el sector del espectaculo publico de las artes
escénicas, se otorgan competencias de inspeccion, vigilancia y control sobre las sociedades de gestion
colectiva y se dictan otras disposiciones.
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sector y respecto de la cual se declaran no sujetos, como beneficio por su
cumplimiento quedaran al dia por todas las obligaciones de los afios
anteriores y no seran objeto de accidon alguna por parte de las
administraciones tributarias.

Aquellos contribuyentes que no hubieren declarado o pagado dichos
impuestos en el afio 2011, podran ponerse al dia declarando y pagando los
impuestos de dicho afio, sin sanciones ni intereses, a mas tardar dentro de
los tres meses siguientes a la promulgacion de esta ley y gozaran del mismo
beneficio de cumplimiento establecido en el inciso anterior”.

1.2 Norma que fue reglamentada por el Decreto 1258 del 14 de junio de

2012, que en su articulo 20 dispuso®s:

“Articulo 20. Beneficios. Las administraciones tributarias no iniciaran o
suspenderan los procesos iniciados respecto de la determinacion oficial
de los impuestos derogados por la Ley 1493 de 2011 para los
espectaculos publicos de las artes escénicas sobre los afios 2011 y
anteriores, siempre y cuando los contribuyentes hayan declarado y
pagado los impuestos correspondientes al afio 2011.

Los contribuyentes que no hubieren estado al dia en el cumplimiento de
las obligaciones sefialadas en el inciso anterior y que hubiesen
declarado y pagado los impuestos de los periodos gravables del afio
2011 a mas tardar dentro de los tres meses siguientes a la
promulgacion de la Ley 1493 del 26 de diciembre de 2011, tendran el
mismo tratamiento de los contribuyentes cumplidos.

Paragrafo. La constancia de la declaracion y pago servirA como

13 posteriormente se expidié el Decreto Reglamentario 1240 del 14 de junio de 2013, que en su
articulo 17 modifico el articulo 20 del Decreto 1258 de 2012, en los siguientes términos:

“Articulo 20. Beneficios. Las administraciones tributarias no iniciaran o suspenderan los procesos en
curso respecto de la determinacion oficial de los impuestos derogados por la ley 1493 de 2011 para los
espectaculos publicos de las artes escénicas sobre los afios 2011 y anteriores, y ordenaran su archivo
siempre y cuando los contribuyentes hayan declarado y pagado los impuestos correspondientes al afio
2011.

Los contribuyentes que no hubieren estado al dia en el cumplimiento de las obligaciones sefialadas en
el inciso anterior y que hubiesen declarado y pagado los impuestos de los periodos gravables del afio
2011 a mas tardar dentro de los tres meses siguientes a la promulgacién de la Ley 1493 del 26 de
diciembre de 2011, tendran el mismo tratamiento de los contribuyentes cumplidos.

Paragrafo. La constancia de la declaracion y pago servirdA como soporte para la revocatoria
suspensién y/o archivo de las actuaciones de determinacion del impuesto generadas con anterioridad a
la expedicion de la ley 1493 de 2011” (Los apartes subrayados corresponden a las modificaciones
introducidas).
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soporte para que se suspendan o revoquen las actuaciones de
determinacion del impuesto generadas con anterioridad a la expedicion
de la Ley 1493 de 2011.”

1.3 Conforme con lo anterior, los productores'* de los espectaculos
publicos de las artes escénicas que durante el afio 2011 hubieren pagado los
impuestos derogados mediante la Ley 1493 de 2011'°, vale decir, en lo que
respecta a los espectaculos publicos de las artes escénicas, de los
impuestos de espectaculos publicos, al deporte y del fondo de pobres,
tendran como beneficio quedar al dia por todas las obligaciones de los afios
anteriores y no seran objeto de ninguna accién por parte de las autoridades
tributarias, siempre y cuando comprueben, mediante la constancia de
declaracion y pago, lo siguiente: (i) que durante el afio 2011 pagaron los
impuestos derogados por la citada ley o (ii) que a mas tardar, dentro de los
tres (3) meses siguientes a la promulgacion de la ley (marzo de 2011), se

pusieron al dia declarando y pagando los correspondientes impuestos.

1.4  Esta probado en el expediente:

14 El articulo 3 literal b) de la Ley 1493 dispone que para efectos de esa ley, se consideran productores
0 empresarios de espectaculos publicos de las artes escénicas, las entidades sin animo de lucro, las
instituciones publicas y las empresas privadas con animo de lucro, sean personas juridicas o naturales
que organizan la realizacion del espectaculo publico en artes escénicas.

15 Por la cual se toman medidas para formalizar el sector del espectaculo publico de las artes
escénicas, se otorgan competencias de inspeccion, vigilancia y control sobre las sociedades de gestion
colectiva y se dictan otras disposiciones.

15 Cfr. el articulo 37 de la Ley 1493 de 2011 y la sentencia de la Corte Constitucional C-615 de 2013,
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, en la que se aclaré que con esta ley solo se derogan los siguientes
tributos: (a) los gue tienen relacién con los espectaculos publicos de las artes escénicas contenidos en
el numeral 1 del articulo 7° de la Ley 12 de 1932, el literal a) del articulo 3o de la Ley 33 de 1968 y las
normas que los desarrollan; (b) el impuesto al deporte, contenido en el articulo 77 de la Ley 181 de
1995 y demas disposiciones que tienen que ver con este impuesto, asi como el articulo 2 de la Ley 30
de 1971, exclusivamente en lo que tiene que ver con los espectaculos publicos de las artes escénicas,
reguladas por la ley 1493 de 2011, de manera que estos impuestos al deporte siguen vigentes en lo
gue no tienen relacion con espectaculos publicos de las artes escénicas; y (c) solo deroga el impuesto
del fondo de pobres contenido en el Acuerdo 399 de 2008, exclusivamente en lo que tiene relacién
con los espectaculos publicos de las artes escénicas, de manera que en lo demas continda vigente tal
impuesto.
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1.4.1 Que mediante solicitud radicada el 1° de agosto de 2012%6, Ila

apoderada de la fundacion demandante le pidi6 a la Direccion Distrital de

Impuestos de Bogota lo siguiente:

“(...) dar cumplimiento a lo que ordena, a lo que manda la ley, en el

sentido de dar por terminada toda actuacion administrativa y judicial en
curso —revocando la totalidad de los actos administrativos proferidos en

contra de la Fundacién Teatro Nacional- en razon del referido Impuesto
de Fondo de Pobres y Unificado de Fondo de Pobres, Azar y
Espectaculos, tal y como lo dispone la varias veces citada Ley 1493 de
2011 y su respectivo Decreto Reglamentario numero 1258 de junio de
201277,

Vale la pena aclarar que esta solicitud es de caracter general, en la medida

en que no se refiere a un periodo gravable en particular.

Para el efecto, aportd copia auténtica de las siguientes declaraciones del

impuesto unificado de fondo de pobres, azar y espectaculos*®:

Afio Periodo Fecha Impuesto a Total
gravable presentacion cargo pagado®®
$ $
2011 | Enero 21-02-2011 13.690.000 0
2011 | Febrero 18-03-2011 24.732.000 0
2011 | Marzo 20-04-2011 29.618.000 0
2011 | Abril 20-05-2011 25.067.000 0
2011 | Mayo 20-06-2011 12.743.000 400.000
2011 | Junio 26-07-2011 19.647.000 295.000%°
2011 | Julio 20-08-2011 23.442.000 0
2011 | Agosto 16-09-2011 14.351.000 0
2011 | Septiembre 27-10-2011 12.168.000 183.000%%

16 Segun se desprende de la respuesta que obra en los folios 187-190 c.p.
17 Fls. 183-186 c.p.
18 Fls. 191-202 c.p.
19 Por los periodos de mayo, junio y septiembre del afio 2011 la fundacién presentd la declaracién con
pago, en los demas periodos acreditd el pago via retenciones practicadas.
20 Corresponde a la sancion (Fl. 196 c.p.).
21 Corresponde a la sancion (Fl. 199 c.p.).
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2011 Octubre 21-11-2011 21.823.000 0
2011 Noviembre 16-12-2011 26.791.000 0
2011 Diciembre 19-01-2012 13.242.000 0

1.4.2 Y que el 17 de agosto de 2012, el Jefe de la Oficina de Recursos
Tributarios de la Direccion Distrital de Impuestos le comunico a la apoderada

de la Fundacion Teatro Nacional que:

“(...) el beneficio de no iniciar o suspender, aplica para los procesos en
curso respecto de la determinacion oficial de los impuestos sobre los
afios 2011 y anteriores”.

En este caso, para la Direcciébn Distrital de Impuestos, el proceso
administrativo de determinacion del tributo ya habia terminado, porque
mediante la Resolucién No. DDI 008784 (2012 EE 59824) del 23 de marzo
de 2012, se confirmé la Resolucion No. 1338-DDI-261358 (CORDIS 2011 EE
261358) del 11 de agosto de 2011, mediante la cual profirio liquidacion oficial
de aforo a la Fundacién Teatro Nacional, en relaciébn con el impuesto de
fondo de pobres.

En lo que concierne a los fallos proferidos por esa oficina a la entrada en
vigencia de la Ley 1493 de 2011 y su Decreto Reglamentario 1258 de 2012,

Se expuso que:

“(...) no es posible acceder a la peticion de revocatoria de la totalidad
de los fallos administrativos proferidos en contra de la FUNDACION
TEATRO NACIONAL porque respecto de ellos se encuentra agotada la
via gubernativa, ademas entre otras porque de acceder a su peticion,
esta Oficina estaria transgrediendo el principio de seguridad juridica
contenido en los articulos 87 y siguientes del Codigo Contencioso
Administrativo, la orden constitucional de irretroactividad de las normas
tributarias y el mandato de igualdad para todos los administrados,
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(..)%.

1.5 Conforme con lo anterior, se advierte que la comunicacién del 17 de
agosto de 2012, mediante la cual la Direccion Distrital de Impuestos de
Bogota le manifest6 a la FUNDACION TEATRO NACIONAL que no era
posible acceder a la solicitud de aplicacién del beneficio tributario previsto
en el articulo 35 de la Ley 1493 de 2011, constituye un acto administrativo
gue tiene el caracter de definitivo porque resuelve de fondo la cuestion
planteada ante la Administracion (procedencia de un beneficio tributario);
por lo tanto, susceptible de control de legalidad ante esta jurisdiccién,
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

1.6 En el caso sub examine, la fundacibn demandante no esta
cuestionando la legalidad de dicho acto administrativo. Asi se desprende de

las pretensiones y de los argumentos expuestos en la demanda?3.

Por el contrario, la litis se centra en la legalidad de los actos administrativos
mediante los cuales la Administracion determind de manera oficial el
impuesto de fondo de pobres a cargo de la fundacién, por los periodos en
discusion, y le impuso la correspondiente sancion por no declarar.

1.7 Resalta la Sala que el tema relacionado con el beneficio tributario en
cuestion, mas que un hecho nuevo, constituye una verdadera pretension que
resulta ser diferente del objeto de este proceso, delimitado por la parte actora
en torno a la presunta ilegalidad de los actos administrativos de
determinacion oficial del tributo y de la sancion por no declarar, por un
periodo determinado.

22 F|, 187 vito.
23 presentada el 22 de agosto de 2012 ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca (Fls. 2 y 15

c.p.).
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1.8 Por lo anterior, en esta oportunidad no es posible emitir
pronunciamiento respecto de la respuesta otorgada por la Direccion Distrital
de Impuestos de Bogota, ante la solicitud de reconocimiento del beneficio

tributario previsto en el articulo 35 de la Ley 1493 de 2011.
1.9 En este orden de ideas, lo procedente es analizar el fondo del asunto.

2. Violacién del articulo 338 de la Constitucidon Politica

2.1  Afirma la parte apelante que el Acuerdo 1 de 1918 y la Ley 72 de 1926 no
determinaron los elementos esenciales del impuesto de fondo de pobres, en
contravia de lo previsto en el articulo 338 de la Constitucién Politica, que consagra

los principios de legalidad y certeza del tributo.

2.2 Para resolver, es preciso recordar que el impuesto de fondo de pobres fue
creado mediante el Acuerdo 1 de 1918 del Concejo de Bogotda, en los siguientes

términos:

“Articulo 1°. Créase una renta denominada Fondo de los pobres, destinada a
proteger a las personas desprovistas de todo recurso, que ejerzan

publicamente la mendicidad, recogiéndolas en Casas de Beneficencia™®*.

Esta norma ademas dispuso:

“Articulo 2°. Constituye el Fondo de los pobres:

1° El producto del diez por ciento (10 por 100) sobre el valor de las entradas
efectivas, sin excepcion, a teatros, conciertos, cinematografos, plazas de
toros, hipédromos, circos de maroma y demas espectaculos publicos
analogos, y

24 Fls. 77-78 c.p.
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2° El producto del gravamen de cien pesos ($100) mensuales sobre cada una
de las salas o establecimientos de bailes publicos, cualquiera que sea la
denominacién que le den los empresarios”.

Y, adicionalmente previdé que quedaba a cargo de la alcaldia reglamentar la manera
de hacer efectiva esta renta (art. 3) y que la misma “quedara incorporada en el
Presupuesto vigente. Su cuantia se presupone en mil pesos anuales. En la
Tesoreria Municipal se llevar4 una cuenta especial del impuesto con el Fondo de los
pobres, y su producido se entregard mensualmente al Sindico del Asilo de
Mendigos, previo acuerdo entre el Alcalde y el dicho Sindico, acerca del nimero de
asilados que pueda enviar la Alcaldia, en proporcién con la cuantia de las sumas

gue se envien” (art. 5)%.

2.3 Por su parte, la Ley 72 de 19262, en su articulo 6 sefialé que el “Concejo
Municipal de Bogota, puede organizar libremente sus rentas, percepcién y cobro, ya
por administracién directa, delegada o por arrendamiento, y darles el destino que
juzgue mas conveniente para atender a los servicios municipales y sin necesidad de
previa autorizacion crear los impuestos y contribuciones gque estime necesarios,
dentro de la Constitucion y las leyes” y determin6 que “[gJuedan vigentes todas las
disposiciones especiales que se han dictado sobre rentas y percepcién de ellas en
el Municipio de Bogota y adicionadas y reformadas las disposiciones del Cédigo

Politico y Municipal y las demas contrarias a la presente Ley"?’.
2.4  Asuvez, el Decreto 423 de 1996 “[p]or el cual se expide el cuerpo juridico

gue compilan las normas sustanciales vigentes de los tributos distritales”, se refirid

al impuesto de fondo de pobres en los siguientes términos:

“Articulo 7 IMPUESTOS DISTRITALES

25 Fls. 77-78 c.p.
26 Sobre facultades al Municipio de Bogota.
27 Cfr. el articulo 17 de la ley en cita.
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Esta compilacion comprende los siguientes impuestos, que se encuentran
vigentes en el Distrito Capital y son rentas de su propiedad:

(..

i) Impuesto del fondo de pobres

(..)
“Articulo 117. IMPUESTO DE POBRES

El impuesto del fondo de pobres fue creado por el Acuerdo 1° de 1918 y la Ley
72 de 1926.

El impuesto del fondo de pobres es el 10% del valor de las entradas efectivas,
sin excepcién, a teatros, conciertos, cinematografos, plazas de toros,
hip6dromos, circos de maromas, y demas espectaculos publicos.

PARAGRAFO. Los conciertos sinfénicos, las conferencias culturales y demas
espectaculos similares que se verifiquen en el Teatro Colén, organizados o
patrocinados por el Ministerio de Educacién Nacional, tienen una tarifa del
cinco por ciento”.

2.5 Los articulos 1 y 2 del Acuerdo 1 de 1918, asi como el literal j) del articulo 7
y el articulo 117 del Decreto 423 de 1996, fueron sometidos a control de legalidad
ante esta Corporacion, que mediante sentencia del 9 de junio de 2000%, confirmé la
sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca del 2 de diciembre de 1999,

desestimatoria de las pretensiones de la demanda.

En esa oportunidad, al referirse al articulo 6 de la Ley 72 de 1926, se aclard lo

siguiente:

“La convalidacion es un mecanismo juridico que permite subsanar los vicios
gue afectan a un acto administrativo. Al expresar el articulo 17 de la Ley 72
de 1926 que “Quedan vigentes todas las disposiciones especiales que se han
dictado sobre rentas y percepcion de ellas en el Municipio de Bogota...” no
solamente otorg0, a la renta establecida por el Acuerdo acusado, el soporte
normativo superior reclamado por la accionante, sino que saneo el vicio del
acto convalidado, dado que con la norma el legislador aceptd y reconocié

28 Radicado No. 25000-23-27-000-1999-0148-01-10029, C.P. Julio Enrique Correa Restrepo.
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como si él mismo hubiere expedido “fodas las disposiciones ...”, ésto (sic) es,
mantuvo y ‘ratific6” los efectos ya existentes y los legitimé para el futuro, al
disponer la ley que se mantenia su vigencia.

La citada norma de la ley, convalidé la irregular expedicion vy ratificé la vigencia
del tributo establecido por el Acuerdo, disposicion especial en materia de
rentas del entonces municipio de Bogot4, haciendo suyo en todo su contenido
(incluido el sefalamiento de los elementos de la obligacion tributaria) el acto
viciado, reformando y adicionando el Cédigo de Régimen Municipal, ésto (sic)
es, la Ley 42 de 1913. No el Decreto 1333 de 1986, el que como bien lo dice
la recurrente, no podia ser reformado por la Ley 72 de 1926.

En este orden de ideas tampoco puede sostenerse que los actos estén
afectados de inconstitucionalidad sobreviniente, la que surge, cuando una
disposicién que era constitucional se torna en inconstitucional por contradecir
abiertamente las normas de la Nueva Carta, puesto que se advierte que la
totalidad de los elementos del tributo, vale decir, los sujetos activo y pasivo, el
hecho generador, la base gravable y la tarifa, fueron sefialados directamente,
como lo ordena el articulo 338 por la corporacion de eleccion popular (Cabildo
Municipal) en el respectivo Acuerdo, ratificado integramente por la ley”.

Y mas adelante se preciso que:

“(...) tampoco prospera el cargo respecto a la inclusiéon de la citada renta con
destino al “Fondo de pobres”, en la compilacién de los gravamenes vigentes
en el Distrito Capital, efectuada mediante los articulos 7 literal j) y 117 del
Decreto 423 de 1996, el que como acertadamente lo precisa la sefiora
Procuradora, no cred el impuesto, sino simplemente expresé que este fue
“creado por el acuerdo N° 1 de 1918 y la Ley 72 de 1926”.

Asi mismo entiende la Sala que la incorporacion del tributo en el citado
Decreto, debe conservar las mismas condiciones de creacién de la renta, que
fue establecida con destino al “Fondo de pobres” en el Acuerdo”.

2.6 Conforme con el anterior antecedente jurisprudencial, la convalidacién del
impuesto de fondo de pobres, por parte de la Ley 72 de 1926, permitié que los vicios
gue se presentaron en su creacién, mediante el Acuerdo 1 de 1918, fueran

saneados, porque asi fue la voluntad del legislador.
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2.7 Finalmente, el Decreto 352 de 20022°, en su articulo 7 sefial6 los impuestos
comprendidos en esa compilacion, que se encuentran vigentes en el Distrito Capital
y son rentas de su propiedad, entre los cuales se encuentra el impuesto de fondo de

pobres (literal j).

Especificamente, en el Capitulo X “OTROS TRIBUTOS”, se refirio al

impuesto de pobres en los términos que se transcriben a continuacion:

“Articulo 129. Impuesto de pobres.
El impuesto del fondo de pobres fue creado por el Acuerdo 1° de 1918 y el
articulo 17 de la Ley 72 de 1926.

El impuesto del fondo de pobres es el 10% del valor de las entradas efectivas,
sin excepcién, a teatros, conciertos, cinematégrafos, plazas de toros,
hip6dromos, circos de maromas, y demas espectaculos publicos.

Paragrafo. Los conciertos sinfénicos, las conferencias culturales y demas
espectaculos similares que se verifiguen en el Teatro Colén, organizados o
patrocinados por el Ministerio de Educacién Nacional, tienen una tarifa del
5%”.

2.8 Las anteriores normas son aplicables hasta la expedicién del Acuerdo 399 de
2009, mediante el cual se fusionaron el impuesto de azar y espectaculos y el del
fondo de pobres en el denominado “impuesto unificado de fondo de pobres, azar y

espectaculos”,
2.9 Hecho el anterior recuento normativo del impuesto de fondo de pobres, se
infiere que desde la creacion del tributo, con el Acuerdo 1 de 1918, convalidado por

la Ley 72 de 1926%, los elementos de este tributo son los siguientes:

Sujeto activo: es el Distrito Capital de Bogota.

29 Por el cual se compila y actualiza la normativa sustantiva tributaria vigente, incluyendo las
modificaciones generadas por la aplicacion de nuevas normas nacionales que se deban aplicar a los
tributos del Distrito Capital, y las generadas por acuerdos del orden distrital.

30 En este sentido se pronuncié la Sala en la sentencia del 9 de octubre de 2014, radicado No. 2012-
00155-01 (20330), actor: Fundacion Teatro Libre de Colombia, C.P. Hugo Fernando Bastidas
Béarcenas.
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Sujeto pasivo: es la persona natural o juridica que realice espectaculos
publicos en los teatros, cinematégrafos, plazas de toros, hipddromos, circos
de maromas y demas espectaculos publicos analogos, que cobren el ingreso

al publico.

Hecho generador: es la realizacion de cualquier espectaculo publico, sin
importar la denominacién que le dé el empresario, en el que se cobre el

ingreso al publico.
Base gravable: es el valor de las entradas efectivas.

Tarifa: es el 10% de la base gravable.
2.10 Por lo tanto, se concluye lo siguiente:

- Aunque el impuesto de fondo de pobres no fue creado mediante ley, la
convalidacion efectuada por la Ley 72 de 1926 implica que el legislador,
como titular de la potestad legislativa acepté y reconocié como validas todas
las normas que sobre rentas se dictaron en Bogota, haciendo propio el
contenido del acuerdo creador del citado impuesto, incluido el sefialamiento

de los elementos esenciales, con lo que le imparti6 legitimidad y

- Los elementos esenciales del tributo son determinables a partir del texto del
Acuerdo 1 de 1918, en los términos expuestos con anterioridad, de manera
que el hecho de que en el acto creador del tributo no se haya indicado de
manera explicita y discriminada cada uno de los elementos del tributo, no

conduce a desconocer su existencia.
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En este sentido, la Corte Constitucional ha dicho que “no siempre resulta exigible
gue la determinacion de los elementos del tributo sea expresa, y que no se presenta
trasgresion del principio de legalidad tributaria cuando uno de los elementos de la
obligacion no estéd determinado en la ley, pero es determinable a partir de ella, como
quiera que “(...) No toda ambigtiedad en la ley que crea un tributo o toda dificultad
en su interpretacion conduce a la inconstitucionalidad de la misma, porque para ello
es necesario que el alcance de la ley no pueda ser determinado de acuerdo con las
reglas generales de interpretacion de la /ey’

2.11 En este orden de ideas, contrario a lo expuesto por la parte demandante, en
el caso sub examine no se advierte la violacion del articulo 338 de la Constitucion
Politica, que prevé el principio de reserva legal en materia fiscal y el de legalidad
tributaria que preside la creacion de los tributos, del que se deriva el de certeza del
gravamen®?,

2.12 Por lo anterior, no prospera el cargo.

3. El traspaso de la facultad de recaudo del impuesto de fondo de pobres
a la Beneficencia de Cundinamarca. Efectos en el proceso de determinacién
del tributo

3.1 Expuso la parte demandante que solo a partir del Acuerdo 399 de 2009, que
establece y unifica las normas referentes al impuesto de fondo de pobres, puede

hacerse exigible “en estricto derecho” ese tributo.

31 Cfr la sentencia C-594 de 2010, en la que ademas se cita la sentencia C-228 de 1993.

32 Cfr. la sentencia C-594 de 2010, en la que se expuso que “el principio de certeza tributaria se
vulnera no solamente con la omision en la determinacién de los elementos esenciales del tributo, sino
también cuando en su definicion se acude a expresiones ambiguas o confusas. No obstante, ha
precisado esta corporacién, que en tales eventos, la declaratoria de inexequibilidad solo es posible
cuando la falta de claridad sea insuperable, es decir, cuando no sea posible establecer el sentido y
alcance de las disposiciones, de conformidad con las reglas generales de hermenéutica juridica’.
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3.2 Para resolver, se observa que en el articulo 12 del Acuerdo 33 de 1938%, el

Concejo de Bogota dispuso:

“Autorizase al Alcalde para traspasar a la Junta General de Beneficencia de
Cundinamarca el recaudo del impuesto del Fondo de Pobres mediante un
contrato por el cual la Junta General de Beneficencia se comprometa al
sostenimiento de todos los indigentes que le remita la Alcaldia en las
condiciones que se estipulen en dicho contrato, el cual no requerird para su
validez la posterior aprobacion del Concejo’®* (Se subraya).

Conforme con lo anterior, al Alcalde de Bogota le asistia la facultad de
traspasar a la Beneficencia de Cundinamarca el recaudo del impuesto
de fondo de pobres3®, mediante un contrato que no requeria de aprobacion

posterior del 6rgano de representacion popular, para su validez.

El Unico requisito que se previo fue que dicha entidad se comprometiera al
sostenimiento de todos los indigentes que le remita la Alcaldia, en las

condiciones que se estipulen en dicho contrato.

Asi las cosas, entendiendo que el recaudo de los tributos es una actividad de
administracion, es admisible que sea entregada a entidades creadas para
atender asuntos especificos de la Administracion, circunstancia que no
conduce a afirmar que se modific6 un elemento esencial del tributo, como es
el sujeto activo del impuesto de fondo de pobres, que sin lugar a dudas es el
Distrito Capital de Bogota, o que esta entidad pierda la competencia para
ejercer los demas aspectos de la administracion del tributo, actividad dentro

de la cual se encuentran también la fiscalizacion y el cobro del mismo.

33 Por el cual se concede un sobresueldo a algunos maestros de escuela, se hacen varios traslados, se
aprueba un contrato y se dictan otras disposiciones.

34 Fls. 95-96 c.p.

35 En este sentido se pronuncio la Sala en la sentencia del 9 de octubre de 2014, radicado No. 2012-
00155-01 (20330), actor: Fundacion Teatro Libre de Colombia, C.P. Hugo Fernando Bastidas
Barcenas.
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3.3 De las pruebas aportadas al expediente se infiere que en cumplimiento
de lo previsto en el articulo 12 del Acuerdo 33 de 1938, el 24 de febrero de
1956 la Alcaldia de Bogota suscribié un contrato con la Beneficencia de
Cundinamarca, a efectos de la cesidon del recaudo del impuesto de fondo de
pobres, contrato que termind mediante el Oficio No. 2005EE144712 del 26 de
mayo de 2005.

3.4 Asi se desprende de los considerandos de la Resolucion No. 429 del
9 de junio de 2005, por la cual se establecen los lugares y plazos, la
presentacion y pago de la declaracion tributaria del impuesto del fondo de
pobres, oportunidad en la que se expuso lo siguiente:

“‘Que mediante oficio 2005EE144712 del 26 de mayo de 2005, se
informa al Gerente General de la Beneficencia de Cundinamarca, de
manera conjunta por parte de la Secretaria de Hacienda y el
Departamento Administrativo de Bienestar de Bogota, sobre la
terminacién _a_partir_del primero (1°) de junio del afio en curso del
contrato suscrito el 24 de febrero de 1956, entre el Distrito Capital
y la citada entidad Departamental.

Que a partir_del primero (1°) de junio _de 2005, la Secretaria de
Hacienda Distrital a través de la Direccién Distrital de Impuestos, asume
el recaudo, administracion y control del tributo, en los términos del
Acuerdo 52 de 2001.

Que en virtud de lo anterior se hace necesario, establecer los lugares y
plazos para la presentacion de la declaracion tributaria y el pago del
impuesto del fondo de pobres a partir del primero (1°) de junio de
2005738 (subraya y negrilla de la Sala).

En consecuencia, se resolvio:

36 Fl. 104 c.p.
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“ARTICULO 1°. La presentacion y pago de la declaracion tributaria del
impuesto del Fondo de pobres debera efectuarse ante la Direccion Distrital
de Tesoreria de la Secretaria de Hacienda.

PARAGRAFO 1° Las solicitudes para corregir las declaraciones
tributarias, correspondientes al impuesto del fondo de pobres,
disminuyendo el valor a pagar a que se refiere el articulo 20 del Decreto
Distrital 807 de 1993, deben presentarse ante la Secretaria de Hacienda,
Direccion Distrital de Impuestos.

ARTICULO 2°. PLAZO PARA DECLARAR Y PAGAR EL IMPUESTO DEL
FONDO DE POBRES. Los contribuyentes del impuesto del fondo de
pobres, deberan presentar y pagar la totalidad del impuesto en una
declaracion mensual dentro de los quince (15) primeros dias calendario del
mes siguiente al periodo objeto de la declaraciéon o a la ocurrencia del
hecho generador.

ARTICULO 3. VIGENCIA. La presente Resolucion rige a partir del primero
(1°) de junio del afio 2005737,

Esta resolucion fue modificada por la Resolucion No. 439 del 20 de junio

de 2005, en los siguientes términos:

“ARTICULO 1°. Modifiquese el articulo 3 de la Resolucién 429 del 9 de junio
de 2005, el cual quedara asi:

«ARTICULO 3. VIGENCIA. La presente Resolucion rige a partir de la firma del
convenio que garantice la atencion de la poblacién beneficiaria del impuesto
de fondo de pobres»”.38

3.5 Comoquiera que el citado convenio no se suscribio, la anterior
resolucién fue derogada de manera expresa por la Resolucién No. SDH-
000146 del 29 de abril de 2009, mediante la cual, el Secretario de Hacienda
del Distrito Capital establecié los lugares y plazos para la presentacion de la

37 Fls. 104 y 109 c.p.
38 Fls. 108 y 110 c.p.
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declaracion del impuesto de fondo de pobres, administrado por la Direccion
Distrital de Impuestos, previo a considerar lo siguiente:

“Que la Secretaria Distrital de Integracion Social asumira la atencién de
las personas que venian siendo atendidas por la Beneficencia de
Cundinamarca con cargo a los recursos provenientes del impuesto de
Fondo de Pobres y para el efecto garantizara a partir del 1° de mayo de
2009 la atencion de los mismos por parte del Distrito Capital, conforme
se desprende de la comunicacion suscrita por los Secretarios de
Hacienda y de Integracion Social y dirigida a la Beneficencia de
Cundinamarca de fecha 29 de abril de 2009.

Que se encuentra en consecuencia acreditado que el Distrito Capital se
ha hecho cargo de las personas beneficiarias de la atencién con los
recursos provenientes del impuesto de Fondo de Pobres, lo que
habilita, en los términos del articulo séptimo del contrato de fecha 26 de
febrero de 1956, suscrito entre el Distrito Capital y la Beneficencia de
Cundinamarca, a que la Secretaria de Hacienda, a través de la
Direccion Distrital de Impuestos, asuma el recaudo y administracion del
impuesto Fondo de Pobres, a partir del 1° de mayo de 2009, en los
términos del Acuerdo 52 de 2001.

Que de conformidad con el articulo 9° del Acuerdo 52 de 2001, al
impuesto de Fondo de Pobres le es aplicable el régimen procedimental
establecido para el impuesto de Espectaculos Publicos, por lo que el
importe del impuesto generado debe materializarse a través de la
presentacion de una declaracion tributaria, tal como opera para el
impuesto de Espectaculos Publicos™°.

En consecuencia, se dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 1°. Presentacion y pago. Establecer a partir del 1 de
mayo de 2009, que la presentacion y pago de la declaracion tributaria
del impuesto del Fondo de pobres se efectie ante la Direccion Distrital
de Tesoreria de la Secretaria de Hacienda.

Paragrafo. Una vez la Direccion Distrital de Impuestos disponga el
servicio de presentacion y pago electronico de la declaracion del

3 Fls. 111-112 c.p.
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impuesto Fondo de Pobres, los contribuyentes podran cumplir su
obligacion de declarar y pagar, a través de dicho medio.

ARTICULO 2°. Plazo para declarar y pagar el impuesto del fondo de
pobres. Los contribuyentes del impuesto del fondo de pobres, deberan
presentar y pagar la totalidad del impuesto en una declaracion mensual
dentro de los quince (15) primeros dias calendario del mes siguiente al
periodo objeto de la ocurrencia del hecho generador.

Paragrafo. La presentaciéon y pago de la declaracién del impuesto
Fondo de Pobres, correspondiente a los hechos generadores ocurridos
en el mes de abril de 2009, se hara a mas tardar el dia 22 de mayo de
2009.

ARTICULO 3°. VIGENCIA. La presente Resolucion rige a partir del
primero (1°) de mayo de 2009 y deroga las Resoluciones 429 de 9 de
junio de 2005 y 439 de 20 de junio de 2005™9.

3.6  Posteriormente, por el Acuerdo 399 de 2009, citado por la fundacién
demandante para fundamentar su argumentacién, el Concejo de Bogota
decidié fusionar el impuesto de azar y espectaculos y el del fondo de pobres
en el denominado ‘“impuesto unificado de fondo de pobres, azar y
espectaculos”, con una tarifa unificada del 10% sobre el valor de los ingresos
brutos por las actividades gravadas, asi como sobre el valor de los premios
gue deben entregarse por concepto de sorteos de las ventas bajo el sistema

de clubes, de rifas promocionales y los concursos.

Adicionalmente, dispuso que “[lJos contribuyentes del impuesto unificado de
fondo de pobres, azar y espectaculos en el Distrito Capital, deberan
presentar y pagar la declaracion del impuesto, dentro del mes siguiente a la
realizacion de la actividad gravada, dentro de los plazos que se establezcan

para el efecto por parte del Gobierno Distrital, descontando el valor pagado

40 b,
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por concepto de anticipo o retencion practicada”?.

3.7 Mediante la Ley 1493 de 2011 se derogo, en lo que respecta a los
espectaculos publicos de las artes escénicas, entre otros, el impuesto del

fondo de pobres autorizado por Acuerdo 399 de 2009.
3.8 De lo expuesto se concluye que:

- Conforme con el articulo 12 del Acuerdo 33 de 1938, al Alcalde de
Bogota le asistia la facultad de traspasar a la Beneficencia de
Cundinamarca el recaudo del impuesto de fondo de pobres, mediante
un contrato que no requeria de aprobacion posterior del 6rgano de

representacion popular, para su validez.

- En cumplimiento de lo previsto en la citada norma, el 24 de febrero de
1956, la Alcaldia de Bogotéa suscribié un contrato con la Beneficencia
de Cundinamarca, a efectos de la cesiéon del recaudo del impuesto de

fondo de pobres.

- El anterior contrato fue terminado mediante el Oficio No.
2005EE144712 del 26 de mayo de 2005.

- Pese a que en un principio se previé que a partir del 1° de junio de
2005, la Secretaria de Hacienda Distrital por medio de la Direccion
Distrital de Impuestos, asumia el recaudo, administracion y control del
impuesto de fondo de pobres (Resolucion 146 de 2009), la falta de
suscripcion del convenio que garantizara la atencién de la poblacién

beneficiaria de dicho impuesto condujo a que el Distrito Capital

41 Fls. 100-103 c.p.
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pudiera reasumir la competencia de recaudo del tributo a partir del 1°
de mayo de 2009 (Resolucién SHD-000146 de 2009), que habia sido
traspasada a la Beneficencia de Cundinamarca por el Acuerdo 33 de
1938, en los términos expuestos en el numeral 3.2 de esta

providencia.

Insiste la Sala en que el hecho de que a partir del 1° de mayo de 2009
el Distrito Capital haya reasumido el recaudo del impuesto de fondo de
pobres, lo que podia hacer en cualquier momento, no significa que el
Distrito Capital haya cedido la titularidad del tributo, como tampoco
que careciera de la competencia para ejercer su administracion,
actividad dentro de la cual se encuentran también la fiscalizacién y el

cobro del mismo, como titular que es de la potestad tributaria.

- En los periodos en discusion (julio a diciembre de 2006, enero a
diciembre de 2007 y enero y febrero de 2008), el recaudo del impuesto

estaba a cargo de la Beneficencia de Cundinamarca.

- Parala fecha de expedicion de los actos administrativos enjuiciados, la
Direccion Distrital de Impuestos ya habia reasumido su recaudo, por lo
cual tenia la administracion total del tributo.

- Mediante el Acuerdo 399 del 15 de septiembre de 2009 se fusiono el
impuesto de azar y espectaculos y el del fondo de pobres, lo que de
ninguna manera significa que con anterioridad a esta disposicion el

impuesto de fondo de pobres no fuera exigible.

En consecuencia, se concluye que (i) el traspaso de la facultad de recaudo
del impuesto de fondo de pobres a la Beneficencia de Cundinamarca no

invalida el proceso de fiscalizacion adelantado por el Distrito Capital por los
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periodos en discusion y (i) con anterioridad al Acuerdo 399 de 2009, el
impuesto de fondo de pobres si era exigible, solo que de manera

independiente al impuesto de azar y espectaculos.
3.9 Por lo anterior, no prospera el cargo.

4 La sancién por no declarar el impuesto de fondo de pobres

4.1 Expuso la fundacion demandante que no existe norma expresa que disponga
la aplicacién de la sancion por no declarar en el impuesto de fondo de pobres, lo

que conduce a la violacién de los articulos 29 y 338 de la Constitucion Politica.

Afirmo6 que el Tribunal esta realizando una interpretacion analégica, expresamente

prohibida en el régimen sancionatorio.

4.2 Revisado el acto administrativo de caracter sancionatorio demandado en
este proceso, se advierte que las normas en las que la Administracion fundamento

su decision, corresponden a las siguientes:

4.2.1 El Decreto 807 de 1993, por el cual se armonizan el procedimiento y la
administracién de los tributos distritales con el Estatuto Tributario Nacional y se

dictan otras disposiciones*?, sefiala:

“Articulo 60°.- Modificado por el Decreto 422 de 1996, art. 1; Modificado por
el Decreto 401 de 1999, art. 34; Modificado por el Decreto Distrital 362 de
2002, art. 33.

Sancién por no declarar. Las sanciones por no declarar cuando sean
impuestas por la administracion, seran las siguientes:

42 Expedido por el Alcalde Mayor de Santa fe de Bogota, D.C., en ejercicio de sus facultades legales y
en especial de las conferidas por los articulos 38 numeral 14, 161, 162 y 176 numeral 2, del Decreto
1421 del 21 de julio de 1993.


http://www.leyex.info/leyes/Decretoamb422de1996.htm
http://www.leyex.info/leyes/Decretoamb401de1999.htm
http://www.leyex.info/leyes/Decretoamb362de2002.htm
http://www.leyex.info/leyes/Decretoamb362de2002.htm
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3. En el caso que la omisién de la declaracion se refiera al impuesto de
industria, comercio, avisos y tableros, al impuesto de especticulos publicos o
al impuesto de loterias foraneas, serd equivalente al cero punto uno por ciento
(0.1%) de los ingresos brutos obtenidos en Bogota D. C. en el periodo al cual
corresponda la declaracion no presentada, o al cero punto uno por _ciento
(0.1%) de los ingresos brutos gue figuren en la dltima declaracion presentada
por _dicho impuesto, la que fuere superior; por cada mes o fraccién de mes
calendario de retardo desde el vencimiento del plazo para declarar hasta la
fecha del acto administrativo gue impone la sancion.

En el caso de no tener impuesto a cargo, la sancién por no declarar sera
equivalente a uno punto cinco (1,5) salarios minimos diarios vigentes al
momento de proferir el acto administrativo por cada mes o fraccibn de mes
calendario de retardo, contados a partir del vencimiento del plazo para
declarar” (Se subraya).

4.2.2 El Acuerdo 52 de 2001, por el cual se establecen algunas modificaciones a
los regimenes procedimental y sustantivo de los tributos en el Distrito Capital de
Bogota*:.

“Articulo 9. Regulacion procedimental y sancionatoria para el impuesto
de Fondo de Pobres. Para el impuesto de Fondo de Pobres, se aplicara la
normativa sancionatoria y procedimental establecida para el impuesto de
Espectaculos Publicos”.

4.3 Ahora bien, conforme con el numeral 8 del articulo 12 del Decreto Distrital
807 de 1993*, a partir del 1° de enero de 1994, los contribuyentes de los tributos
distritales deberan presentar, entre otras, la declaracion del impuesto sobre
espectaculos publicos, que fue unificado con otros, en el denominado impuesto

de azar y espectaculos®, que se debe presentar mensualmente.

43 Expedido por el Concejo de Bogota, D.C., en uso de sus facultades constitucionales y legales, en
especial las que le confieren el articulo 12, numerales 1, 3y 11y el articulo 162 del Decreto Ley 1421
de 1993.

44 Modificado por el Decreto 422 de 1996, por el Decreto 401 de 1999 y por el Decreto Distrital 362 de 2002
(art. 2).

45 Cfr. el articulo 79 del Decreto 352 de 2002, que dispuso que bajo la denominacion de impuesto de
azar y espectaculos, se cobran unificadamente, entre otros, el impuesto de espectaculos publicos,
establecido en el articulo 7° de la Ley 12 de 1932 y deméas disposiciones complementarias.
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De manera que, por la remisién hecha en el Acuerdo 52 de 2001, el contribuyente

del impuesto de fondo de pobres debe presentar la correspondiente declaracién.

4.4 Se debe destacar que el Decreto 807 de 1993 y el Acuerdo 52 de 2001 se
expidieron con fundamento, entre otros, en el articulo 162 del Decreto Ley 1421 de
19934, que dispone:

“ARTICULO.- 162. Remision al estatuto tributario. Las normas del estatuto
tributario nacional sobre procedimiento, sanciones, declaracién, recaudacion,
fiscalizaciéon, de terminacion, discusion, cobro y en general la administracion
de los tributos seran aplicables en el Distrito conforme a la naturaleza y
estructura funcional de los impuestos de éste” (Se subraya).

4.5 Por lo anterior, es preciso mencionar que mediante la Ley 383 del 10 de
julio de 19974, se propendié por la unificacion a nivel nacional del régimen

procedimental, en los siguientes términos:

“Articulo 66. Administracion y control. Los municipios vy distritos, para efectos
de las declaraciones tributarias y los procesos de fiscalizacion, liquidacion
oficial, imposicidon de sanciones, discusion y cobro relacionados con los
impuestos administrados por ellos, aplicaran los procedimientos establecidos
en_el Estatuto Tributario para los impuestos del orden nacional*® (Se
subraya).

La norma anterior obligaba a los municipios a emplear el procedimiento
establecido en el Estatuto Tributario para efectos de (i) las declaraciones tributarias,
(i) proceso de fiscalizacion, (iii) proceso de liquidacién, (iv) imposicién de sanciones,

(v) discusién y (vi) cobro de los impuestos del orden territorial.

Respecto de las sanciones, esta Sala aclar6 que de acuerdo con el citado articulo
66, “los municipios y distritos deben aplicar los procedimientos del Estatuto

Tributario, entre otros aspectos, para la imposicion de sanciones, pero no estan

46 Por el cual se dicta el régimen especial para el Distrito Capital de Santafé de Bogota.

47 Por la cual se expiden normas tendientes a fortalecer la lucha contra la evasién y el contrabando, y
se dictan otras disposiciones.

48 Declarada exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-232/98.
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obligados a adoptar en su jurisdiccion las sanciones del Estatuto Tributario, que es
un aspecto sustancial™?; por lo tanto, concluyé que en vigencia de esta ley “debe
entenderse que la adopcion en los municipios de las sanciones del Estatuto
Tributario es facultativa y para ello deben tener en cuenta las particularidades de
cada tributo.” (Negrilla original).

4.6  Elcitado articulo 66 de la Ley 383 de 1997, fue modificado por el articulo 59

de la Ley 788 de 2002, en los siguientes términos:

“Articulo 59. Procedimiento tributario territorial. Los departamentos vy
municipios aplicardn los procedimientos establecidos en el Estatuto Tributario
Nacional, para la administracion, determinacién, discusion, cobro,
devoluciones, régimen sancionatorio _incluida su_imposicién, a los impuestos
por ellos administrados. Asi mismo aplicaran el procedimiento administrativo
de cobro a las multas, derechos y demas recursos territoriales. El monto de las
sanciones y el término de la aplicacién de los procedimientos anteriores,
podran disminuirse y simplificarse acorde con la naturaleza de sus tributos, y
teniendo en cuenta la proporcionalidad de estas respecto del monto de los
impuestos™® (Se subraya).

Conforme con esta norma, las entidades territoriales deberan aplicar los
procedimientos establecidos en el Estatuto Tributario Nacional para los siguientes
efectos: (i) administracion, (i) determinacién, (iii) discusién, (iv) cobro, (V)
devoluciones y (vi) régimen sancionatorio incluida su imposicion, a los impuestos
administrados por ese ente territorial y podran (i) disminuir el monto de las
sanciones y (ii) simplificar el término de la aplicacion de los procedimientos antes

citados.

En relacién con la norma transcrita, esta Sala expuso que “los municipios y
departamentos deberan aplicar tanto el régimen sancionatorio (aspecto
sustancial) como el procedimiento para la imposicion de las sanciones previstos

en el Estatuto Tributario. No obstante estas entidades territoriales estan facultadas

49 Sentencia del 29 de noviembre de 2012, radicado No. 2007-00060-01 (17062), C.P. Martha Teresa
Bricefio de Valencia.
50 Declarada exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-1114/03.
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para disminuir el monto de la sanciones, que es un aspecto sustancial, y, en
general, para simplificar procedimientos, incluido el sancionatorio (que es un

aspecto procedimental™?! (negrilla original).

En conclusion, en vigencia de la Ley 788 de 2002, “los municipios y departamentos
no pueden fijar en su jurisdiccion sanciones mayores a las previstas en el Estatuto
Tributario. En este aspecto sustancial solo estan facultados para disminuir el monto
de la sanciones y si no ejercen dicha atribucion, deben imponer las sanciones
determinadas en el citado estatuto, para lo cual deben tener en cuenta las

particularidades de cada tributo™2.

4.7 Por lo expuesto se concluye que, en el Distrito Capital, desde la expedicion
del Decreto Ley 1421 de 1993, es decir, desde antes de la entrada en vigor de la
Ley 788 de 2002, se ha propendido por la unificacién del régimen tributario nacional
y el territorial en la administracion de sus tributos, lo que, sin lugar a dudas, incluye

el régimen sancionatorio en esta materia.

4.8 Ahora bien, tratdndose de sanciones en materia tributaria, se recalca que
conforme con el principio de legalidad de las sanciones, consagrado en el articulo
29 de la Constitucion Politica, de acuerdo con el cual, nadie puede ser juzgado sino
conforme con las leyes preexistentes al acto que se le imputa, es indudable que la
ley debe consagrar la sancién aplicable en el evento en el que se constate el

incumplimiento de una obligacion tributaria de caracter formal o sustancial.

4.9 En el caso concreto, se observa que la sancion en estudio es aquella que se
impone por el incumplimiento del deber formal de declarar, denominada sancion por
no declarar, prevista en el articulo 643 del Estatuto Tributario, que resulta

compatible con el impuesto de fondo de pobres, porque en este tributo, al igual que

51 Sentencia del 29 de noviembre de 2012, radicado No. 2007-00060-01 (17062), argumento reiterado
en la providencia del 24 de octubre de 2013, radicado No. 2009-00058-01 (19735), C.P. Martha Teresa
Bricefio de Valencia.

52 b,
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en los sefialados en la norma a nivel nacional, se parte del supuesto de que el
contribuyente o responsable tiene que cumplir con esa obligacién®3, pese a lo cual,

omite hacerlo.

4.10 Aclara la Sala que lo que hizo el articulo 9 del Acuerdo 52 de 2001, fue
remitir a la “normativa sancionatoria y procedimental establecida para el impuesto
de Espectaculos Publicos”, que a su vez, debe seguir el procedimiento previsto en el
ordenamiento nacional, con la diferencia de que, para el tributo del orden territorial,
la sancion por no declarar “sera equivalente al cero punto uno por ciento (0.1%) de
los ingresos brutos obtenidos en Bogota D. C. en el periodo al cual corresponda la
declaracién no presentada, o al cero punto uno por ciento (0.1%) de los ingresos
brutos que figuren en la Ultima declaracion presentada por dicho impuesto, la que
fuere superior; por cada mes o fraccibn de mes calendario de retardo desde el
vencimiento del plazo para declarar hasta la fecha del acto administrativo que
impone la sancién”y en el caso de no tener impuesto a cargo, ‘la sancién por no
declarar sera equivalente a uno punto cinco (1,5) salarios minimos diarios vigentes
al momento de proferir el acto administrativo por cada mes o fraccibn de mes
calendario de retardo, contados a partir del vencimiento del plazo para declarar™,
que resulta ser inferior a las previstas en el Estatuto Tributario para los impuestos
del orden nacional.

4.11 Notese que con el acuerdo en cita no se esta creando un nuevo tipo juridico
de sancion, que no esté sefialado de forma previa por el legislador en materia
tributaria, lo que se hace es remitir a las normas previstas para el impuesto de
espectaculos publicos®®, que guarda cierta identidad con el impuesto de fondo de
pobres y, por ende, se dispuso aplicar los mismos parametros para efectos de

cuantificar la sancion por no declarar el impuesto de fondo de pobres.

53 Conforme con el articulo 9 del Acuerdo 52 de 2001, en concordancia con el numeral 8 del articulo 12
del Decreto 807 de 1993.

5 Cfr. el numeral 3 del articulo 9 del Acuerdo 27 de 2001, por el cual se adecua el régimen
sancionatorio en materia impositiva para el Distrito Capital de Bogota, que corresponde al numeral 3
del articulo 60 del Decreto Distrital 807 de 1993, con la modificacion introducida por el articulo 33 del
Decreto Distrital 362 de 2002.

55 Unificado con otros, en el denominado impuesto de azar y espectaculos.
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4.12 Por lo anterior, se concluye lo siguiente:

- A nivel nacional existe regulacion en relacion con la sancion por no cumplir
con la obligacion formal de declarar, estando obligado el contribuyente a
hacerlo (art. 643 ET).

- A nivel territorial, en el Distrito Capital, también esta prevista esa sancion
(art. 60 Decreto 807 de 1993).

- En aras de la uniformidad de los procedimientos del orden territorial al
nacional, la sancién por no declarar se aplica en el Distrito Capital, conforme
con el procedimiento previo sefialado en el Estatuto Tributario, por remision
expresa del Decreto 807 de 1993% y se adapta al impuesto de fondo de
pobres®’, sin restarle validez el hecho de que en el acuerdo creador del
tributo y en la ley que lo convalidé, se haya guardado silencio al respecto.

- Tratandose del impuesto de fondo de pobres, la determinacién del quantum

de la sancién por no declarar es similar a la prevista para el impuesto de

5% El articulo 85 del Decreto 807 de 1993 dispone: “Emplazamientos. La Direccion Distrital de
Impuestos podra emplazar a los contribuyentes para que corrijan sus declaraciones o para que
cumplan la obligacion de declarar en los mismos términos que sefialan los articulos 685 y 715 del
Estatuto Tributario Nacional, respectivamente” y el articulo 103 que sefiala: “Liquidacién de
Aforo. Cuando los contribuyentes no hayan cumplido con la obligacion de presentar las declaraciones,
la Direccion Distrital de Impuestos, podra determinar los tributos, mediante la expedicion de una
liquidacion de aforo, para lo cual debera tenerse en cuenta lo dispuesto en los articulos 715, 716, 717,
718y 719 del Estatuto Tributario en concordancia con lo consagrado en los articulos 60 y 62”.

57 En la sentencia del 6 de diciembre de 2012, radicado No. 2007-00059-01 (18016), C.P. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas, se expuso que:

“(...) la facultad de las entidades territoriales de disminuir el monto de las sanciones debe entenderse
referida a aquellas sanciones que son compatibles con los impuestos territoriales, dada la especialidad
y particularidad de tales impuestos.

Y la compatibilidad con el régimen sancionatorio nacional se mide por el paralelismo de forma de los
impuestos, es decir, se mide por aquello que se predica tanto del impuesto nacional como del impuesto
territorial. Asi, por ejemplo, como cuando se exige la presentacién de la declaracion tributaria,
obligacion que se predica de ciertos impuestos nacionales, como el de renta o ventas, y de ciertos
impuestos territoriales, como el de industria y comercio.

En estos casos, entonces, se debera verificar que la norma territorial no establezca una sancién mayor
a la contemplada en el estatuto tributario nacional. Solo en el caso de que la norma territorial
establezca una sancién mayor a la prevista en el estatuto tributario nacional, la norma territorial sera
inaplicable”.
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espectaculos (impuesto de azar y espectéaculos), a partir de la vigencia del
Acuerdo 52 de 2001.

4.13 Respecto del argumento, segun el cual, el Tribunal est4 realizando una
interpretacion analégica de una norma de caracter sancionatorio, advierte la Sala
que este argumento no esta llamado a prosperar, porque COmo Se expuso con
anterioridad, para el caso concreto, se cuenta con una norma preexistente a la
ocurrencia del hecho sancionado®®, que tipifica la sancién impuesta en los actos
administrativos enjuiciados; en consecuencia, se descarta la violacion del articulo 29

de la Constitucion Politica.

4.14 Por lo expuesto, en el caso concreto no es procedente aplicar la excepcion
de inconstitucionalidad en los términos solicitados por la fundacién demandante y

por el Ministerio Publico.

4.15 En consecuencia, se concluye que la parte demandante no logré desvirtuar
la presuncion de legalidad de la que estan investidos los actos administrativos
demandados, tanto los de determinacion del tributo como los de caracter

sancionatorio, motivo por el cual, se impone confirmar la sentencia apelada.

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

FALLA

Primero: CONFIRMASE la sentencia del 10 de julio de 2013, proferida por el

Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

58 Sancion por no declarar el impuesto al fondo de pobres por los periodos de julio a diciembre de
2006, de enero a diciembre de 2007 y de enero y febrero de 2008.
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Segundo: De conformidad con lo previsto en el articulo 76 del Cédigo General del
Proceso, se acepta la renuncia al poder presentada por el doctor Juan Carlos
Becerra Ruiz, apoderado del Distrito Capital de Bogota — Secretaria de Hacienda
(Fl. 295).

Tercero: RECONOCESE PERSONERIA al doctor Diego Alejandro Pérez Parra,
como apoderado del Distrito Capital de Bogota — Secretaria de Hacienda, en los
términos y para los fines del memorial poder conferido, visible en el folio 298 del
expediente.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de

origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudid y aprob6 en sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidenta de la Seccion

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ



LEGIS movu

www.legis l.com



