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DEMANDANTE : CIUDADELA CENTRO COMERCIAL UNICENTRO

DEMANDADO: UAE DIAN

ASUNTO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO -
LIQUIDACION DE AFORO IMPUESTO A LAS VENTAS
POR EL TERCER BIMESTRE DE 2003

SENTENCIA

ta CIUDADELA CENTRO COMERCIAL UNICENTRO, con NIT.
860.043.896-7, a través de apoderada judicial y en ejercicio de la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho prevista en el articulo 85 del Cédigo
Contencioso Administrativo, solicita la nulidad de los actos administrativos
por medio de los cuales la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL,
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES — DIAN,
determino mediante liquidacién de aforo la obligacion tributaria a cargo de
UNICENTRO por concepto de impuesto a las ventas del tercer bimestre del
afio 2003.

. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA

En la demanda se formulan las siguientes:
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La parte actora los expone en los folios 17 a 22 del plenario, los cuales se

1.1. LAS PRETENSIONES

~

Peticion principal

a. Se declare la nulidad de la liquidacion de aforo 300642008000052
de julio 8 de 2008, mediante la cual se determind (Sic) impuesto
sobre las ventas por el tercer bimestre de 2003 a cargo de la
CIUDADELA  CENTRO  COMERCIAL  UNICENTRO NIT
860.043.986-7.

b. Se declare la nulidad de la Resolucion 900034 de mayo 7 de 2009,
por medio de la cual se confirmé la Liguidacion de aforo
300642008000052.

¢. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se
restablezca en su derecho a la CIUDADELA CENTRO
COMERCIAL UNICENTRO NIT 860.043.986-7, declarando que no
estd obligada a presentar declaracion de impuesto sobre las ventas,
ni a pagar IVA por el tercer bimestre de 2003,

2. Peticidn subsidiaria

En caso de que la peticion principal no sea aceptada por el H. Tribunal,
se acepten los impuestos descontables por el valor de $114.922.727, que
constan en el certificado de revisor fiscal que se anexa (con sus
correspondientes soportes), y en consecuencia se declare que el
impuesto a cargo de la CIUDADELA CENTRO COMERCIAL
UNICENTRO NIT 860.043.986-7, seria de $51.895.573 y no de
$166.818.000 como se determing en la Resolucién 900034 de mayo 7
de2009 que confirmé el recurso de reconsideracion.” (ff. 82).

1.2. LOS HECHOS

sintetizan en los siguientes:

1.

La Division de Liquidacion de la Administracion Especial de Impuestos
de las Persenas Juridicas de Bogota, profirié la Liquidacién Oficial de
Aforo No. 300642008000052 de 8 de julio de 2008, mediante fa cual
establecié la obligacion tributaria a la CIUDADELA CENTRO
COMERCIAL UNICENTRO, por el impuesto de ventas del tercer

bimestre del afio 2003.

Ao



Proceso No. 25000-23-27-000-2009-00179-01
CIUDADELA CENTRO COMERCIAL UNICENTRO
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

2. Contra la anterior decisién, UNICENTRO interpuso recurso de
reconsideracion, el cual fue decidido por la Subdireccion de Gestion
de Recursos Tributarios de la Direccion de Gestién Juridica de la
DIAN, a través de la Resolucion No. 900034 de 7 de mayo de 2008,

confirmandola.

1.3 NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE SU VIOLACION
La parte actora sefiala como normas violadas las siguientes:

- Articulos 29 y 83 de fa Constitucion Politica;

- Articulos 19,22, 32, 33, 34, 70y 72 de |a Ley 675 de 2001;
- Articulo 1° del Decreto 1060 de 2009;

- Articulos 4, 558, 643 y 717 del Estatuto Tributario; y

- Articulo 264 de Ia Ley 223 de 1995.

Sustenta asi el concepto de violacion (fls. 23-78):
i). Violacién del articulo 29 de la Constitucién Politica

La liguidacion de aforo demandada estd viciada de nulidad porque se
practicé y notificd, sin que previamente se hubiera agotado el procedimiento

de imposicién de la sancién por no declarar.

Conforme al articulo 717 del ET, para que la DIAN pueda practicarle al
contribuyente liquidacion de aforo, es necesario que previamente se agote el
procedimiento previsto en el articulo 643 del mismo ordenamiento, vale decir,

el de imposicién de la sancién por no declarar.

En este caso, la Administracion procedié a practicar y notificar la liquidacién
de aforo, sin que se hubiera resuelto ain el recurso de reconsideracion
interpuesto por UNICENTRO en contra de la resolucidén que le impuso
sancion por no declarar; proceder que resulta violatorio de los articulos 717 y
643 del ET y de contera del articulo 29 de ta CP, por haberse utilizado un
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procedimiento equivocado que conlleva una violacién del debido proceso y

del derecho de defensa.

i) Violacién de los articulos 19, 22, 32, 33, 34, 70 y 72 de la Ley 675 de
2001; 1° del Decreto 1060 de 2009 y 4 y 558 del ET

Tal y como de desprende del articulo 33 de la Ley 675 de 2001, la persona
juridica originada en la constitucion de la propiedad horizontal no es

responsable del IVA.

No obstante lo anterior, en este caso, la Administracion al expedir la
liquidacién de aforo demandada, concluyd de manera condicionada, que si
para obtener recursos destinados a la administracién correcta y eficaz de
bienes y servicios comunes se realizan “actividades paralelas” a las
actividades propias def objeto social, se debe declarar y pagar el impuesto,
todo ello a la luz, no de la ley, sino del principio de equidad tributaria.

Es de anotar que la DIAN gravo con IVA la totalidad de los ingresos
operacionales obtenidos por UNICENTRO en el bimestre mayo-junio de
2003, pero en ninguna parte explico €l por qué de esta decision. Nada dijo el
acto recurrido sobre la calificacion de actividades paralelas que le otorgd que
a los ingresos por arrendamiento de zonas comunes, servicios comunitarios,
alquiler de escalera, parqueadero, utilizacion de planta eléctrica,
mantenimiento, porque a su entender, estas actividades no serian propias de

la propiedad horizontal, serian ajenas a su objeto social.

Por ofra parte, es preciso anotar que la motivacion de la resolucion que
decidié el recurso de reconsideracion interpuesto por UNICENTRO es
diferente de la expuesta en la liquidacion de aforo, lo que revela que los dos
actos demandados tienen motivaciones diferentes, con lo que, se imposibilitd
el ejercicio del derecho de defensa frente a los argumentos expuestos en el

acto administrativo que agoté la via gubernativa.
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Ahora bien, es de insistir que el articulo 33 de la Ley 675 de 2001 consagré
una exclusidn de caracter general para todos los servicios que presta la
persona juridica originada en la constitucion de la propiedad horizontal, al

sefialar que esa persona juridica no es responsable del [VA.

De esta manera, estd diciendo que no debe cumplir ninguna de las

obligaciones asignadas a los responsables, a saber:

- Facturar el IVA en la venta de bienes y servicios;
- Presentar declaracion del IVA; y
- Pagar ala DIAN, el IVA facturado a los usuarios del servicio.

Si la interpretacion del acto acusado fuese correcta, el articulo 33 en cita no
produciria efectos juridicos, por cuanto si el Unico VA sobre el cual no es
responsable es el correspondiente a los servicios enunciados en el articulo
476 del ET, el articulo 33 sobra, dado que aquellos contribuyentes que si son
responsables del IVA, no deben declarar cuando prestan los servicios que el

articulo 476 cataloga como excluidos.

De esta manera, no existe duda alguna, porque asi lo reconoce la DIAN, que
para {a configuracion de la obligacion tributaria, tanto sustancial como formal,

es presupuesto esencial la existencia del responsable o sujeto pasivo.

En el presente caso, no existe el sujeto pasivo o responsable del impuesto, si
se tiene en cuenta que el prenotado articulo 33 expresamente dice que la
propiedad horizontal no es responsable de! impuesto, lo que conduce a
conciuir que no esta obligada a cumplir las obligaciones de presentacion de

la declaracion y pago.

Por estas razones, la motivacion que esgrime el acto demandado es
violatoria dei articulo 675 del ET y de la interpretacion que ha dado la propia
DIAN.
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Ahora bien, no existe posibilidad de que las personas juridicas que surgen
como consecuencia de la constitucion de la propiedad horizontal, ejecuten o
celebren negocios juridicos gue no estén contemplados en su objeto, el cual,
esta determinado por la Ley 675 de 2001 y su Decreto Reglamentario 1060
de 2009.

En fin, el quid del asunto radica en definir si las actividades de parqueadero
en zona comun y arrendamiento de espacios en zonas comunes, son

actividades propias del objeto social de fa propiedad horizontal o no lo son.

Pues bien, es claro que los bienes comunes son precisamente los sitios
donde estan ubicados los parqueaderos y donde se arriendan los espacios,
de manera que, la persona juridica es quien administra estos espacios en
beneficio de la copropiedad. Es decir, obtiene unas contraprestaciones
economicas para sufragar expensas comunes; actos que estan autorizados
por la Ley 675 de 2001, si se tiene en cuenta que la explotacién econdémica
de bienes y zonas comunes es propia del objeto social de la propiedad
horizontal, tal como lo establecen los articulos 19 paragrafo 2, 22, 32, 33
paragrafo, 34, 70 y 72 de la Ley 675 de 2001.

Aunado a lo anterior, se observa que el Decreto 1060 de 2009 ha aclarado el
tema al senalar en su articulo 1, y en caso de existir alguna duda, ésta puede
ser esclarecida con el concepto 4795 de 18 de junio de 2009 del Procurador
General de la Nacion, mediante el cual se pronuncid sobre la
constitucionalidad del articulo 33 de la Ley 675 de 2001.

Volviendo al caso concreto, se observa que:

- UNICENTRO es una persona juridica originada en la constitucion de

la propiedad horizontal.

- Los servicios de estacionamiento y arrendamiento que presta el centro

comercial corresponden a zonas comunes.
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- Las contraprestaciones que se obtienen se destinan a sufragar

expensas comunes.

- El centro comercial no puede administrar otro tipo de bienes diferentes
a los comunes; labor que conlleva no solamente al cobro de las cuotas

de administracion, sino también al manejo de los bienes comunes.

- Los bienes privados son del dominio particular de cada uno de los
copropietarios, quienes los explotan directamente y pagan el IVA

sobre las ventas y servicios gravados.

Con lo que, queda claro que UNICENTRO no es sujeto pasivo ni responsable
del IVA.

iii). Violacion del articulo 264 de la ley 223 de 1995

La DIAN, a través de varios conceptos‘, ha sefalado expresamente que la
propiedad horizontal no esta obligada a presentar declaracion de IVA y no es
responsable de este impuesto, luego no es posible imponer sancion por el
incumplimiento de unas obligaciones que no estan previstas en la ley y que la
propia Administracién ha sefialado como improcedentes; posicidn doctrinaria
con fundamento en la cual UNICENTRO ha actuado, lo que significa que ha

habido una actuacion de buena fe.

Finalmente, se debe tener presente que ni en la liquidacién de aforo, ni en la
resoluciéon que resolvié el recurso, la Administracion realiza el analisis que
permita demostrar que las actividades que la DIAN grava no corresponden a
zonas comunes, como tampoco existe el estudio juridico tendiente a probar
que esta explotacién econémica de bienes comunes esta prohibida o por

fuera del objeto social.

¥ Conceptos 64527 de 27 de septiembre de 2004, 22474 de abril de 2005, 20192 de 12 de abril de
2005, 40457 de 29 de junio de 2005 y 47303 de junio de 2005.
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iv). Violacién de los articulos 13 y 83 de la Constitucién Politica -

principio de igualdad; y de buena fe y confianza legitima

Mediante oficio de 9 de abril de 2002, el representante iegal de UNICENTRO
le inform¢ a la Administracion de Impuestos Nacionales la cancelacion del
registro como responsable del IVA, por haber dejado de ser responsable del
IVA en virtud del articulo 33 de la Ley 675 de 2001. Es por esta razén que a
partir de esa fecha y en la actualidad, UNICENTRO no figura en el RUT
como responsable del IVA; circunstancia que no ha sido cuestionada por la

Administracion.

En este orden de ideas, no es aceptable Administracion, seis afios mas
tarde, proceda a imponerle sancion por no declarar, después de que nunca
se pronuncidé sobre las informaciones que oportunamente UNICENTRO

suministro.
Diferencia entre parqueadero publico y parqueadero asignado a un uso

Con fundamento en el concepto de 3 de mayo de 2005 emitido por el
Departamento Administrativo de Planeacién Distrital, es dable concluir que
las disposiciones emitidas por las autoridades del Distrito Capital con el fin de
regular las tarifas a cobrar por los parqueaderos, hacen referencia
exclusivamente al concepto de parqueaderos publicos y no al concepto de

parqueaderos o estacionamientos asignados a un uso.

Por lo tanto, las zonas de estacionamiento de centros comerciales, provistas
por los mismos en desarrollo de la propiedad horizontal y en acatamiento de
normas urbanisticas sobre la asignacién obligatoria de un nimero minimo de
cupos de estacionamiento, no corresponden al concepto de parqueaderos
publicos y, por ello, no le son exigibles los requisitos que deben cumplir los
comerciantes que se dedican profesionalmente a prestar este servicio.
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Es por esta razon, que la DIAN falta a la verdad cuando sefiala que el
servicio de estacionamiento o parqueaderos afectos a un uso corresponde a
una actividad comercial, porqgue como se ha dicho, los conceptos de

Planeacién Distrital concluyen exactamente lo contrario.
Aplicacién del Decreto 1060 de 2009 a cuatro propiedades horizontales

La Administracion, dando aplicacién al Decreto 1060 de 2009, accedid a
catalogar como no responsable del IVA a cuatro® propiedades horizontales,
hechos que demuestran la posiciéon discriminatoria de la DIAN frente a
UNICENTRO, lo que trae consigo la violacion del articulo 23 de la CP.

Posicion de la DIAN en relacion con las universidades e instituciones de

ecuacién superior

En franco desconocimiento del articulo 13 de la CP, la Administracién ha
adoptado una posicion contraria en el caso de las universidades e
instituciones de educacion superior, que también han sido catalogadas por la
ley como no responsables del IVA y a las cuales la DIAN les ha respetado

dicho caréacter.

Asi las cosas, es dable concluir que en el caso de UNICENTRO, la
demandada interpreta la norma de manera restrictiva, lo que conlleva a un
trato discriminatorio que atenta contra el principio de equidad e igualdad que

debe guiar el sistema tributario.
v). Violacion del articulo 38 de ie Ley 388 de 1997

En el caso especifico de los centros comerciales, los planes de ordenamiento
territorial  (POT) exigen la construccion de un nimero minimo de
parqueaderos o estacionamientos para que los clientes puedan acudir a las
instalaciones del centro comercial a realizar sus compras. Adicionalmente, se

2 Edificio Pax Asocopax, Edificio Centro del Comercio Propiedad Horizontal, Victoria Centro Comercial
- Regional Propiedad Horizontal y Paseo Comercial Arkacentro
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debe tener presente que conforme con el articulo 380 del Decreto 619 de
2003, e! totat de cupos de estacionamiento correspondientes a un proyecto,
serd el resultante de la suma de cupos establecidos para cada uno de los

usos que se desarrollen en el mismo.

De la misma manera, el articulo 5 del Decreto Distrital 159 de 2004, sobre los
estacionamientos, dispone que “En el decreto reglamentario de cada UPZ se
determina la exigencia de estacionamientos para todos los usos y dreas de actividad,

de conformidad con el articulo 380 y el cuadro anexo No. 4 del POT, con las

salvedades y precisi, sefialadas para el t ? de conservacién en dicho

plan y en sus disposiciones reglamentarias”.

De acuerdo con lo anterior, no cabe duda de que la propiedad horizontal no
construye estacionamientos destinados a un uso por simple capricho, sino
que estos obedecen a los planes de ordenamiento territorial que obligan a
tener un numero determinado de parqueaderos por metro cuadrado, por lo
tanto, resulta violatorio de la ley y ademdas evidencia un absoluto
desconocimiento de las normas que regulan el funcionamiento de la
propiedad horizontal, afirmar, como se hace en los actos demandados, que
esa labor de administracién no esta dentro del objeto social de la persona

juridica que ha sido creada precisamente para que cumpla esas funciones.
vi) IVA descontable

A pesar de que UNICENTRO no esté obligada a presentar declaracion, ni a
pagar el impuesto, se anexa certificado de revisor fiscal donde consta el IVA
que se causd durante el tercer bimestre del afio 2003 por la compra de
costos y gastos destinados a los ingresos que fueron considerados en la
liguidacion de aforo como ingresos gravados. En el caso de gastos comunes,

se ha efectuado la correspondiente proporcion.

Es importante sefialar que el cerificado que se anexd con ocasion del
recurso de reconsideracion no fue aceptado por la Administracion, porque en

su opinion, el revisor fiscal no identificé en el certificado el IVA descontable
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en el caso de gastos comunes, ni los soportes en que se apoyan los IVAs

descontables.

Cabe aclarar, que de conformidad con el cuadro que contiene el prorrateo
inicial realizado a los impuestos descontables del tercer periodo de 2003, el
valor que se pretendié hacer valer como descontable es de $114.922.427 y
no de $176.616.322 como equivocadamente lo afirma la Resolucién 900034
en sus paginas 17 y 18. Para llegar a esta conclusion, la resolucion
solamente tuvo en cuenta los anexos 1 y 2 que corresponden a las
relaciones de VA comun e IVA directo, pero se abstuvo de tener en cuenta el
anexo 3 que contiene el prorrateo y el impuesto que UNICENTRO pretende

hacer valer como descontable.

En la pagina 18, la resolucion que resuelve el recurso considera que el IVA
descontable es desproporcionado y supera el impuesto generado y aceptado
por valor de $166.818.000, cosa que no es cierta, por cuanto el impuesto
descontable no es de $176.616.322, sino de $114.922.427. El impuesto
descontable de este periodo supera el descontable de los demas bimestres,
porque durante este bimestre se adquirieron pdlizas multi-riesgo que
amparan el edificio y los equipos de la Ciudadela, con un impuesto cancelado
(IVA) DE $91.062.298 (Anexo 2).

En esta oportunidad, se aportan los anexos 1, 2 y 3 que dan cuenta de lo

expuesto.
2. PARTE OPOSITORA

La UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL —- DIRECCION DE IMPUESTOS
Y ADUANAS NACIONALES DIAN, a través de apoderada judicial, da
contestacién a la demandada dentro del término de ley (fls.626-647), y
solicita se nieguen las pretensiones de la parte actora, con fundamento en io

siguiente:
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Con la interpretacion que de! articulo 33 de la Ley 675 de 2001 realiza la
parte actora, en el sentido de que por estar constituido como propiedad
horizontal no es responsable del IVA, lo que se busca es que la propiedad
horizontal en procura de su fortalecimiento econémico y abaratamiento de las
cuotas de administracion, impida que el IVA pagado en cumplimiento det
mandato del articulo 95-9 de la CP por los ciudadanos que hacen uso de los
servicios gravados que presta la propiedad horizontal, lleguen a su legitimo
destinatario que es el Estado y a cambio terminen aprovechados por

particulares.

En relacién con el primer argumento juridico planteado por la parte actora,
vale decir, si es necesario que previamente a que ia DIAN profiera una
liquidacién de aforo, debe haberse agotado el tramite establecido en el
articulo 643 del ET para la sancion por no declarar, vale la pena mencionar
que el articulo 715 ibidem sefiala que la Administracion deber realizar un
emplazamiento previo a quienes estando obligados a presentar
declaraciones tributarias no lo hubieren realizado, previa comprobacion de la
obligacion a su cargo, el articulo 7186 siguiente prescribe que una vez vencido
el término de un mes para que el obiigado presente su declaracién sin que lo
hubiere realizado, se procedera a aplicar la sancion por no declarar senalada
en el articulo 643 del mismo ordenartiento.

De esta manera, la liquidacién de aforo se producird una vez agotado el
procedimiento previsto en los articulos 643, 715 y 716 del ET, determinando
la obligacién tributaria del contribuyente, responsable, agente retenedor o

declarante que no hubiere cumplido con su obligacion.

Desde esta perspectiva se tiene que la sancidn por no declarar y la
determinacion oficial del impuesto, tienen finalidades diferentes; la primera
sanciona la omisién del deber de declarar del contribuyente y la segunda
determina la obtigacion tributaria del incumplido, es por ello, que al contrario
de otras liquidaciones oficiales en la de aforo no se liquida la sancidn,
dividiendo en dos actos administrativos diferentes la obligacion del

contribuyente omiso.
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Teniendo en cuenta lo anterior, los valores determinados en la resolucion
sancion establecida en el articulo 643 del ET no tienen incidencia en los
valores determinados en la liquidacion de aforo, precisamente, por tratarse

de instituciones diferentes.

Ahora bien, cuando el articulo 717 del ET prescribe como uno de los
requisitos para proferir la liquidacion de aforo; junto con el emplazamiento
para declarar; haber agotado el trdmite sefialado en el articulo 643 del
estatuto en comento, se refiere a que se hubiere proferido la sancion
establecida en dicho articulo, tal como ocurrié en el presente asunto, ya que
previamente a proferir la liquidacion de aforo se expidié la resolucion sancion,
por lo cual se tiene como cumplido este requisito sefialado en la ley, con lo
que, este cargo de ilegalidad no tiene vocacion de prosperidad.

Por otra parte y en lo que tiene que ver con el problema juridico relacionado
con la calidad de no responsable del IVA, cabe sefialar que el articulo 33 de
la Ley 75 de 2001 considera a las personas juridicas originadas en la
constitucién de la propiedad horizontal como no contribuyentes de impuestos
nacionales, en relacion con las actividades propias de su objeto social, asi
como en relacion con el impuesto de industria y comercio, también

relacionado con las actividades propias de ese objeto especifico.

La posibilidad de que las propiedades horizontales realicen explotacion
econdémica de bienes comunes no esenciales para el beneficio comun de la
copropiedad y con el fin de destinarlos bien sea al pago de expensas
necesarias o gastos de inversion, hace parte de los elementos accidentales

de este tipo de organizacion asociativa.

Para desentrafiar el sentido que le da la ley al objeto social de la propiedad
horizontal, el articulo 33 de la prenotada norma se encarga de definirlo como
el desarrollo de la administracion correcta y eficaz de los bienes y servicios

comunes, asi como el manejo de los asuntos de interés comin de los
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copropietarios de bienes privados y el cumplimiento de la ley y el reglamento

de propiedad horizontal.

El primer elemento del objeto social de la propiedad horizontal se refiere a la
administracién de los bienes comunes; categoria dentro de la cual se

distinguen los bienes comunes esenciales y los no esenciales.

Pues bien, la explotacidn econémica de los bienes comunes no esenciales,
como serian los parqueaderos de los centros comerciales, como elemento
accidental de la propiedad horizontal, no hace parte de la administracién de
la misma, por lo cual no encuadra dentro de la excepcion tributaria sefialada
en el articulo 33 de la norma en comento. Lo anterior no implica que una vez
establecido por el reglamento de la propiedad horizontal la posibilidad de
explotacién econémica de uno o mas bienes comunes, habilitacién que se
encuentra regulada en la ley, el administrador deba responder porque dicha
explotacién se realice en beneficio de los derechos e intereses de la

copropiedad.

El hecho de que algunos bienes comunes no esenciales, destinados a
producir renta para sufragar expensas comunes de la copropiedad, hacen
parte de fos elementos accidentales de la misma, se ve confirmado por la
obligacién de que dicha facultad se encuentre establecida de manera
expresa en el reglamento de propiedad horizontal, es decir, se requiere de su
consagracion para que haga parte de la copropiedad; sin dicha consagracion

la copropiedad no deja de existir ni sufre afectacioén en su razén de ser.

De acuerdo con lo anterior, el aprovechamiento econdémico de bienes de uso
comun no esenciales, como son los parqueaderos de las propiedades
horizontales no pertenecientes a los propietarios y aguellos no sefialados por
las disposiciones legales urbanisticas para los visitantes, no hacen parte ni
de la esencia ni de la naturaleza de esta institucion juridica, y por lo tanto, no
se encuentra dentro de su objeto social entendido como la administracion
correcta y eficaz de los bienes y servicios comunes. Asi las cosas, es claro
que sobre dicha actividad no se extiende el beneficio tributario consagrado
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en el articulo 33 de la Ley 675 de 2001, constituyéndose de esta forma en

una actividad paralela al verdadero objeto social de las copropiedades.

Debe tenerse en cuenta que las exenciones en materia tributaria tienen una
interpretacion restrictiva y sobre ella no cabe la analogia, por lo cual la
intencién del legislador en relacién con las personas juridicas constituidas en
propiedades horizontales es considerarlas como no contribuyentes de
impuestos nacionales en relacion con el cumplimiento de su objeto social, el
cual no constituye la explotacion econdémica que realicen de los bienes

comunes no esenciales.

Con todo, se debe tener presente que en relacidn con el impuesto a las
ventas, no existe exencién alguna para las propiedades horizontales, y por el
contrario, de conformidad con el articulo 482 del ET, las personas declaradas
por la ley exentas de pagar impuestos nacionales, departamentales o
municipales, no estadn exentas del impuesto sobre las ventas, teniendo en

cuenta el caracter real u objetivo de dicho gravamen.

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro que el articulo 33 de la Ley 675 de
2001, al sefialar como no contribuyentes de impuestos nacionales a las
propiedades horizontales en relacién a su objeto social, no extendié tal
beneficio a quienes utilizan los servicios que dichas copropiedades prestan,
como es el caso del servicio de parqueadero, manteniéndose vigente la
obligacién del responsable, en este caso, de UNICENTRO, de recaudar por
el servicio prestado el impuesto a las ventas en la forma sefalada en los

articutos 420 y s.s. del ET.

Para concluir, basta con decir, que si bien es cierto, las propiedades
horizontales como personas juridicas de derecho privado sujetas a un
régimen especial, tiene la facultad de poder desarroliar actividades que
reporten un provecho econdémico, actividades que deben estar reguladas
dentro de sus estatutos y cuyos resultados deben verse reflejados en los
intereses de la propiedad, esto es, destinados al mantenimiento, seguridad,
facilidad de uso y goce de los bienes privados, sin embargo, tales actividades

A0
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son la excepcion a la regla, es decir se encuentran por fuera de su objeto
social, sin que por esta razon, y asi lo dispone la ley, se desfigure la
naturaleza de dicha persona juridica, y sin que dicha atribucion implique el
desconocimiento de sus obligaciones tributarias, obligaciones que se ven
reflejadas en el recaudo y traslado del impuesto generado por la prestacién

del servicio prestado.

De otra parte, y en relacidon con los problemas juridicos asociados, ha
quedado demostrado que la explotacidn comercial de bienes no esenciaies,
como es ef caso de los parqueaderos, no hace parte del objeto social de las
propiedades horizontales, por lo cual dicho servicio no puede hacer parte de
la exencién pretendida. Acotando, que la interpretacion que pretende darle la
parte actora a la norma contraviene principios tributarios basicos como el de

neutralidad y equidad.

Por uitimo, y en lo que tiene que ver con el problema juridico referido a si con
la interpretacion realizada por la Administracién para motivar los actos
acusados, se estd contraviniendo conceptos reiterados en los cuales se
habria sefialado que las propiedades horizontales no son responsables del
IVA, basta con decir que la posicion de la DIAN ha sido univoca en
considerar que las propiedades horizontales no son responsables del
impuesto a (as ventas en relacién con las actividades que realicen en torno a
su objeto social, o cual fue clarificado ante las dudas que se presentaban al
respecto a través del oficio No. 011847 de 9 de febrero de 2006 y del
concepto 061825 de 13 de agosto de 2007, que de manera clara sefialaron
que las personas juridicas si eran responsables por el impuesto a las ventas

en relacion con las actividades que estuvieran por fuera de su objeto social.

Asi las cosas, se concluye que los actos administrativos demandados se

encuentran ajustados a derecho.

3. TRAMITE PROCESAL
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El 1° de octubre de 2009 se admitio la demanda (fls.619-620); el 30 de abril
de 2010 se ordend a la parte actora prestar caucion (fls. 661-662); el 18 de
junio de 2010 se requiri6 a la Administracidn para que enviara los
antecedentes administrativos que dieron lugar a los actos administrativos
demandados (fls. 667-669); el 23 de julio de 2010 se abrid el proceso a
pruebas (fls. 704-706); y el 26 de noviembre de 2010 se ordend correr
traslado a ias partes para que alegaran de conclusion (fl. 749).

3. ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte actora guardo silencio.

La parte demandada, presenta sus alegatos de conclusién dentro del
término de ley (fis. 750-764), en el que se refiere i) al precedentes
constitucional contenido en la sentencia C-812 de 2009; ii) al objeto social de
las propiedades horizontales; iii} al animo de lucro; iv) el Decreto 1060 de
2009; y v) la existencia del proceso contencioso administrativo de la
resolucion sancién por no declarar el tercer bimestre del afo gravable 2003,
en el que se profirié sentencia de primera instancia el 1° de septiembre de
2010 accediendo a las suplicas de la demanda; para concluir afirmando que
la interpretacion realizada por la Corte Constitucional se acompasa con la
efectuada por fa Administracidn en el sentido que es permitido a las
propiedades horizontales desarrollar actividades que se encuentran por fuera
de su objeto social, que dichas actividades, a pesar de ser permitidas por la
ley, no se encuentran incluidas en la exclusién planteada por el articulo 33 de
la Ley 675 de 2000 en relacion con los impuestos nacionales, y por ende, al
no estar expresamente excluida del impuesto a las ventas la actividad de
prestacién del servicio de parqueadero por parte de las propiedades
horizontales, deben generar el impuesto correspondiente que debe ser
recaudado y trasladado al fisco por quienes prestan el servicio, esto es, las

propiedades horizontales.

En consideracién a lo anterior, se solicita que las pretensiones de la

demanda sean negadas.
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5. MINISTERIO PUBLICO
El Agente del Ministerio Publico guardé silencio.
Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en
primera instancia, por disposicion del articulo 132 del Cédigo Contencioso
Administrativo.

CADUCIDAD

La presente accién de nulidad y restablecimiento del derecho fue interpuesta
dentro del término de la caducidad de la accién previsto en el articulo 136-2
del CCA, si se tiene en cuenta que la Resolucién No. 800034 de 7 de mayo
de 2009, mediante la cual la Subdireccion de Gestién de Recursos Juridicos
de la Direccién de Gestién Juridica de la UAE DIAN modificd la Liquidacion
Oficial de Aforo No. 300642008000052 de 8 de julio de 2008, fue notificada
en forma perscnal el 15 de mayo de 2009 (fl.507 vlto), y la demanda se

presenté el 11 de septiembre de 2009 (fl. 1).
PROBLEMA JURIDICO

El debate se centra en dilucidar si la persona juridica que surge como
consecuencia de la constitucion de la propiedad horizontal es sujeto pasivo o
responsable del {VA causado por la explotacién econdmica de bienes
comunes catalogados como no esenciales, para lo cual, se debe esclarecer
si esta actividad es propia o no del objeto social de la propiedad horizontal.

REGIMEN JURIDICO
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El articulo 32 de la Ley 675 de 2001, “Por medio de la cual se expide el régimen
de propiedad horizontal’, se refiere a la propiedad horizontal como persona

juridica en los siguientes términos:

"ARTICULO 32. OBJETO DE LA PERSONA JURIDICA. lLa
propiedad horizontal, una vez constituida legalmente, da origen a una
persona juridica conformada por los propietarios de los bienes de
dominio particular. Sy objeto serd administrar correcta y eficazmente los
bienes y servicios comunes, manejar los asuntos de interés comuin de los
propietarios de bienes privados y cumplir y hacer cumplir la ley y el
reglamento de propiedad horizontal.

PARAGRAFO. Para efectos de facturacion de los servicios publicos
domiciliarios a zonas comunes, la persona juridica que surge como
efecto de la constitucion al régimen de propiedad horizontal podrd ser
considerada como usuaria tnica frente a las empresas prestadoras de los
mismos, si asi lo solicita, caso en el cual el cobro del servicio se hard
unicamente con fundamento en la lectura del medidor individual que
exista para las zonas comunes; en caso de no existir dicho medidor, se
cobrard de acuerdo con la diferencia del consumo que registra el
medidor general y la suma de los medidores individuales.

Las propiedades horizontales que a la fecha de entrada en vigencia de la
presente ley, no posean medidor individual para las unidades privadas
que la integran, podrdn instalarlos si lo aprueba la asamblea general con
el voto favorable de un niimero plural de propietarios de bienes privados
que representen el setenta por ciento (70%) de los coeficientes del
respectivo edificio o conjunto.” (Se subraya).

A su vez, el articulo 33 de la ley en comento se refiere a la naturaleza y
caracteristicas de la persona juridica originada en la constitucion de la

propiedad horizontal, asi:

“ARTICULO 33. NATURALEZA ¥ CARACTERISTICAS. La persona
Juridica originada en la constitucion de la propiedad horizontal es de
naturaleza civil, sin dnimo de lucro. Su denominacion corresponderd a la
del edificio o conjunto y su domicilio serd el municipio o distrito donde
este se localiza y tendrd la calidad de no contribuvente de impuestos
nacionales, asi como del impuesto de industria y comercio, en relacion
con las_actividades_propias de su objeto social, de conformidad con lo
establecido en el articulo 195 del Decreto 1333 de 1986.
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PARAGRAFO. La destinacion de algunos bienes que produzcan renta
para sufragar expensas comunes, no desvirtia la calidad de persona
Juridica sin dnimo de fucro™.

En lo que tiene que ver con los bienes comunes, su alcance y naturaleza, el
articulo 19 de la Ley 675 de 2001, dice:

*ARTICULO 30. DEFINICIONES. Para los efectos de la presente ley se
establecen las siguientes definiciones:

()

Bienes comunes: Partes del edificio o conjunto sometido al régimen de
propiedad horizontal pertenecientes en proindiviso a todos los
propietarios de bienes privados, que por su naturaleza o destinacién
permiten o facilitan la existencia, estabilidad, funcionamiento,
conservacién, seguridad, uso, goce o explotacion de los bienes de
dominio particular.

57

Bienes iales: Bienes indisp para la existencia,
estabilidad, conservacion y seguridad del edificio o conjunto, asi como
los imprescindibles para el uso y disfrute de los bienes de dominio
particular. Los demds tendrdn el cardcter de bienes comunes no
esenciales. Se reputan bienes comunes esenciales, el terreno sobre o bajo
el cual existan construcciones o instalaciones de servicios publicos
basicos, los cimientos, la estructura, las circulaciones indispensables
para aprovechamiento de bienes privados, las instalaciones generales de
servicios publicos, las fachadas y los techos o losas que sirven de
cubiertas a cualquier nivel.

()"

“ARTICULO 19. ALCANCE Y NATURALEZA. Los bienes, los
elementos y zonas de un edificio o conjunio que permiten o facilitan la
existencia, estabilidad, funcionamiento, conservacion, seguridad, uso o
goce de los bienes de dominio particular, pertenecen en comun y
proindiviso a los propietarios de tales bienes privados, son indivisibles y,
mientras conserven su cardcter de bienes comunes, son inalienables e
inembargables en forma separada de los bienes privados, no siendo
objeto de impuesto alguno en forma separada de aquellos.

El derecho sobre estos bienes serd ejercido en la forma prevista en la
presente ley y en el respectivo reglamento de propiedad horizontal.

PARAGRAFO lo. Tendrdn la calidad de comunes no solo los bienes
indicados de manera expresa en el reglamento, sino todos aquellos

3 Aparte subrayado declarado EXEQUIBLE, por los cargos analizados, por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-812/09 de 18 de noviembre de 2009, Magistrado Ponente Dr. Mauricio
Gonzalez Cuervo.
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sefalados como tales en los planos aprobados con la licencia de
construccion, o en el documento que haga sus veces.

PARAGRAFO 20. Sin perjuicio de la disposicion segin la cual los
bienes comunes son ingjenables en forma separada de los bienes de
propiedad privada o particular, los reglamentos de propiedad horizontal
de los edificios o conjuntos podrdn autorizar la explotacion econdmica de
bienes comunes, siempre v cuando esta auiorizacion no se extienda a la
realizacion de negocios juridicos que den lugar a la transferencia del
derecho de dominio de los mismos. La explotacidn autorizada se ubicard
de tal forma que no impida la circulacion por las zonas comunes, no
afecte la estructura de la edificacion, ni contravenga disposiciones
urbanisticas ni ambientales. Las _contraprestaciones econdmicas asi
obtenidas serdn para el beneficio conmin de la_copropiedad y se
destinardn al pago de expensas comunes del edificio o conjunto, o a los

gastos _de__inversion, segin lo decida la asamblea_general’. (Se

subraya).

En relacion con los parqueaderos, esta norma sefiala:

“ARTICULO 22. BIENES COMUNES DE USO EXCLUSIVO. Los
bienes comunes no necesarios para el disfrute y goce de los bienes de
dominio particular, y en general, aquellos cuyo uso comunal limitaria el
libre goce y disfrute de un bien privado, tales como terrazas, cubiertas,
patios interiores y retiros, podrdn ser asignados de manera exclusiva a
los propietarios de los bienes privados que por su localizacién puedan
disfrutarlos.

Los parqueaderos de visitantes, accesos y circulaciones y todas las zonas
comunes que por su naturaleza o destino son de uso y goce general, como
salones comunales y dreas de recreacion y deporte, entre otros, no
podrdn ser objeto de uso exclusivo.

Los parqueaderos destinados a los vehiculos de los propietarios del
edificio o conjunto podrdn ser objeto de asignacion al uso exclusivo de
cada uno de los propietarios de bienes privados de manera equitativa,
siempre y cuando dicha asignacion no contrarie las normas municipales
y distritales en materia de urbanizacion y construccion’.

Por su parte, el articulo 34 dispone:

"ARTICULO 34. RECURSOS PATRIMONIALES. Los recursos
patrimoniales de la persona juridica estardn conformados por los
ingresos provenientes de las expensas comunes ordinarias 'y
extraordinarias, multas, intereses, fondo de imprevistos, y demds bienes e
ingresos que adquiera o reciba a cualquier titulo para el cumplimiento de
su objeto.”

At
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En relacion con los parqueaderos y el aprovechamiento econdmico de las

areas comunes, los articulos 70 y 72 de la norma en cita, dicen:

“ARTICULO 70. PARQUEADEROS. Las normas municipales de
urbanismo y construccion establecerdn exigencias minimas de celdas de
parqueo por cada propiedad para los moradores y visitantes de las
Unidades Inmobiliarias Cerradas,; asi como espacios de maniobra de
vehiculos y los necesarios para las operaciones de cargue y descargue
para el comercio y la industria”.

“ARTICULO 72. APROVECHAMIENTO ECONOGMICO DE LAS
AREAS COMUNES. Las actividades que puedan desarrollarse en las
dreas comunes de las cuales se derive un aprovechamiento econdmico
podrdn ser regl das por la Asamblea de Copropietarios o por la
Junta Administradora de las Unidades Inmobiliarias Cerradas y podrd
imponérseles el pago de un canon, en condiciones de justicia y equidad.

PARAGRAFO. Los dineros recibidos por concepto de la explotacion de
las dreas comunes sélo podrdan beneficiar a la persona juridica y serdn
destinados al pago de los gastos y expensas comunes de la unidad
inmobiliaria”.

PRUEBAS

Los medios gque obran dentro del expediente y que permiten dilucidar el fondo

del asunto, son los siguientes:

Requerimiento  Ordinario No. 300632007004668 de 26 de
diciembre de 2007, mediante el cual la Division de Fiscalizacion
Tributaria de la UAE DIAN le solicita informacién a la CIUDADELA
COMERCIAL UNICENTRO, relacionada con el impuesto a las
ventas del tercer bimestre afio gravable 2003. En es oportunidad

se requirio lo siguiente:

1. “Auxiliares de las siguientes cuentas cédigos (PUC) a seis (6)
digitos: 4 (Ingresos), 24 (IVA); tanto de operaciones gravadas como
excluidas y no gravadas, correspondientes al bimestre 3 del afio
gravable 2003 del impuesto sobre las ventas, indicando el nimero
de factura, fecha de la transaccion, fecha de causacién, concepto,
valor de la base, valor del IVA, totalizando debidamente la
informacion.

28y
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ii)

)

iv)

v)

vi)

2. Certificado de Existencia y Representacion Legal expedido por
la Cdmara de Comercio de Bogotd, no mayor a tres meses”. (fls. 2-
3c.al).

Respuesta al requerimiento ordinario, radicada el 11 de enero de
2008 (fls. 5-75 c.a. 1).

Emplazamiento para declarar No. 300632008000010 de 7 de
marzo de 2008, expedido por la Administracion de las Personas
Juridicas de Bogota, Divisién de Fiscalizacion Tributaria, en
relacién con el impuesto a las ventas del tercer bimestre del afo
2003 (fls. 83-90 c.a. 1).

Respuesta al emplazamiento para declarar, presentada por el
representante legal de UNICENTRO el 7 de baril de 2008 (fls. 92-
94 c.a. 1), en la que manifiesta que la esa ciudadela es una
persona jurfdica sin &nimo de lucro originada en la constitucion de
propiedad horizontal, y por ende, no es contribuyente del impuesto
a las ventas de conformidad con el articulo 33 de la Ley 675 de
2001. En consecuencia, no esta obligada a deciarar ni pagar el IVA

por el tercer bimestre del afio 2003.

Resolucion Sancion No. 900006 de 14 de abril 2008, mediante la
cual la Division de Liquidacion de la Administracién Especial de
Impuestos de las Personas Juridicas de Bogota le impuso a la
CIUDADELA CENTRO COMERCIAL UNICENTRO sancién por no
haber presentado la declaracién de ventas por el tercer bimestre
del afio gravable 2003, en cuantia de $213.334.000 (fls. 98-102

ca. 1)

Recurso de reconsideracion interpuesto por UNICENTRO contra la
resolucién sancion aludida (fls. 104-155 c.a. 1).

85
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vii)  Liquidacion Oficial Impuesto Sobre las Ventas — Aforo No.
300642008000052 de 8 de julio de 2008, a través de la cual la
Divisioén de Liquidacién de la Administracién Especial de Impuestos
de las Personas Juridicas de Bogotad determina la obligacion
tributaria a la sociedad CIUDADELA COMERCIAL UNICENTRO
por el impuesto a las ventas del tercer bimestre de 2003, tomando
como base los ingresos establecidos por la Administracién, y en
consecuencia, liquidando un saido a pagar de $216.526.000 (fls.
185-191 c.a. 1).

viii)  Recurso de reconsideracién interpuesto por UNICENTRO contra la
anterior liquidacion (fls. 193-243 c.a. 1).

ix) Resoluciones numeros 900011 y 800034, ambas de 7 de mayo de
2009, a través de las cuales la DIAN confirmé la resolucion sancién
y modifico la liquidacién oficial de aforo, respectivamente (fis. 338-
350y 358-378 c.a. 2).

En la resolucién que agotd via gubernativa en relacién con el
proceso de determinacién del impuesto, la Administracién encontré
que habia lugar a modificar la liquidacion de aforo porque “existen
conceptos de arrendamiento de inmuebles que se gravan a la tarifa del
7% y no del 16% y respecto de los demds, se trata de arrendamiento de
bienes muebles o la prestacion de servicios gravados con el 16%™, por lo
que se procedio a liquidar nuevamente el impuesto, determinando
la suma de $166.818.000 como valor a pagar por concepto del
impuesto a las ventas correspondiente al tercer bimestre de 2003 y
con cargo a UNICENTRO.

X) Certificaciones suscritas por el Revisor Fiscal de la CIUDADELA
CENTRO COMERCIAL UNICENTRO (fls. 84-85 y 546).

N Pagina 15 de la resolucion que decide el recurso de reconsideracién interpuesto contra la liquidacion
oficial de aforo
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Xi) Reglamento de Propiedad horizontal de la CIUDADELA
COMERCIAL UNICENTRO (fls, 412-439).

xii) Comunicacién de 9 de abril de 2002, suscrita por HORACIO LINCE
CALLE en su calidad de representante legal de la CIUDADELA
COMERCIAL UNICENTRO, en la cual se informa a [a DIAN la
cancelacion del RUT como responsable del IVA (fl. 548).

xiiiy  Inscripcion al Registro Unico Tributario de la CIUDADELA
COMERCIAL UNICENTRO (fl.569-570).

EL CASO CONCRETO

Primeramente, debe advertir la Sala que la Administracién Tributaria en la
liguidacion oficial de aforo expuso como motivacién de dicha actuacién, la

siguiente:

“(.)

Para el Despacho es evidente que este articulo de la Ley5 precisa cuales
son los ingresos que en desarrollo de su objeto social percibe la persona
juridica, los cuales corresponden a expensas comunes necesarias o
retribuciones a cargo de los copropietarios por la administracion y
prestacion de los servicios comunes esenciales requeridos para la
existencia, seguridad y conservacién de los bienes comunes del edificio o
conjunto, en los términos previstos en los articulo 3 y 29 de la citada ley.

Sin_embargo, si paraq_obtener dichos recursos llegaren a realizar
actividades y/o de prestacién de servicios paralelas a las actividades
propias de su objeto_social entran en el dmbito de la competencia
comercial y/o de pr idn de servicios, circunstancia que, a la lyz del

principio de equidad tributaria, exige cumplir con todas y cada una de

las_obligaciones fiscales, como corresponde a quienes la

condicion de responsables del municipio sobre las ventas, entre otras, la
de presentar la declaracidn, declarando y cancelando el respectivo
impuesto.” (Pdgina 3 de la liquidacion de aforo) (Se subraya) (fl.
433).

® Se refiere al articulo 34 de la Ley 675 de 2001.
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Y en consecuencia, tomé como base para liquidar el impuesto en discusion,
los siguientes ingresos por concepto de “servicio de parqueadero y de

arrendamiento de espacios y objetos varios” (fl. 501)%;

i IGOPUC | CUENTA [ VALOR: |

| 415.505 | ARRENDAMIENTO BIENES " 552.309.964
| INMUEBLES |

T 41550501 | TERRENOS ESSO 84342520
T 41550502 | BODEGAS [7TT20.065.882
! 41550503 | TERRAZAS J 2.000.000
41.550.504 " ZONAS EXTERIORES 200.000
T'41.550.506 | ANTENAS f 731138
741550507 | STAND FiJO ' [ 4.440.000
41.505.507 | STAND F1JO TTTRB1 11817
| 41.550.508 | SALON SERVICIO AL CLIENTE I 100.000
i 41550510 | STAND VARIABLE 12.312.000
; 41,550,510 | STAND VARIABLE 19.331.450
| 41.550,512 | COMCELULAR 3.818.635

i
f
|
I
41550514 | DIVERTRONICA [ 48.000.000
i
\
f
\

: 41550615 | SUPER NUEVO MILENIO 21.084.186
f 41550516 | SUPERLEY 772,636
i 41550517 [ PRESTO 13.000.060
‘ 415.555 | PUBLICIDAD 40.521.645

41555501 | PENDONES f 3.000.600
[T T 41555502 [ VALLAS PUBLICITARIAS I 4.214.400
41555604 | OBELISCO ! 3852624
417555508 | PAUTA PUBLICITARIA [ 23251340
|

\

41.555.509 | CAMBIO SIST SENALIZACION Y D 600.000
| 41555510 | AVISOS PUBLICITARIOS 582.994
; 41555511 | VOLANTES ] 2.488.000
[T 41555512 | CUPON PUBLICITARIO I 390.000
i 41555516 | CATALOGO DE PUBLICIDAD [ 1.860.000
i 41555519 | ROMPETRAFICOS f 282.287
I 415,595 | ACTIVIDADES CONEXAS 235.000
i 41,559,501 [ ALQUILER DE ESCALERA 235,000
[ 417.095 | ACTIVIDADES CONEXAS 760.219.541

| SERVICO STRIP TELEFONICO,
| SERVICIO UTILIZACION PLANTA
| ELECTRICA Y SERVICIO DE
i | MANTENIMIENTO). i

\
!
|
| (PARQUEADERO, TELEFONO, i
|
|

® Ver folios 444-445y 9a 75 c.a. 1.
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Pues bien, teniendo en cuenta los argumentos expuestos por la
Administracién Tributaria para proferir la liquidacion oficial demandada, es
pertinente advertir que de conformidad con el articulo 32 de la Ley 675 de

2001:

- La propiedad horizontal, una vez constituida legalmente, da origen a
una persona juridica conformada por los propietarios de los bienes de

dominio particular.

- Tiene por objeto administrar correcta y eficazmente los bienes y
servicios comunes, manejar los asuntos de interés comtin de los
propietarios de bienes privados y cumplir y hacer cumplir la ley y el

reglamento de propiedad horizontai

Ahora bien, conforme al paragrafo 2° del articulo 19 de la Ley 675 de 2001,
los reglamentos de propiedad horizontal de los edificios o conjuntos podran
autorizar la explotacién econémica de bienes comunes, siempre y cuando
esta autorizacion no se extienda a la realizacion de negocios juridicos que
den lugar a la transferencia del derecho de dominio de los mismos. En este
orden de ideas, es dable concluir que la explotacion econémica de los bienes
comunes esenciales y no esenciales, no desnaturaliza la propiedad
horizontal como entidad sin &nimo de lucro, porque precisamente el objeto de
ésta es el mantenimiento de los bienes comunes y no la distribucién de los

excedentes o las utilidades de un perfodo.

Esclarecido lo anterior, se observa que en el sub exdmine, €l Reglamento de
Propiedad Horizontal de UNICENTRO se refiere a los bienes comunes, su

clasificacién y explotacién econémica, en los siguientes términos:

“Articulo 24°.- Alcance y naturaleza. Son bienes comunes los bienes, los
elementos y las zonas de un edificio o conjunto sometido al régimen de
propiedad horizontal, que por su naturaleza o destinacion permiten o
Jacilitan la existencia , estabilidad, funcionamiento, conservacién,
seguridad, uso o goce de los bienes de dominio particular; los bienes

A2



Praceso No. 26000-23-27-000-2009-00179-01
CIUDADELA CENTRO COMERCIAL UNICENTRO
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

28

comunes pertenecen en comun y proindiviso a los propietarios de los
bienes privados que conforman la propiedad horizontal, son indivisibles,
¥, mientras conserven su cardcier de bienes comunes, no podrin ser
objeto de gravamen, embargo ni transferencia a cualquier titulo en forma
separada de los bienes privados.

Sin perjuicio de lo anterior, los bienes comunes podrdn ser objeto de
explotacion_econdmica, excluida la transferencia, a criterio de la juntq
directiva, _organismo _al cual corresponde su administracion; las
contraprestaciones econémicas que se obtengan por la explotacion se
destinardn _al pago de expensas comunes o _a_gastos de_inversion,

conforme al presupuesto _anual que apruebe la asamblea, o _a _la

aprobacion que imparta para casos especificos.

Pardgrafo. (...)” (Subraya la Sala).

“drriculo 27° Clasificacion. Los bienes comunes se clasifican en
esenciales y no esenciales.

Son bienes comunes esenciales aquéllos indispensables para la
exislencia, estabilidad, conservacion y seguridad del edificio o conjunto
asi como los imprescindibles para el uso y disfrute de los bienes de
dominio particular.

Son esenciales los demds bienes comunes.

(.)"

“Articulo 29°- Bienes comunes no esenciales. Son bienes comunes no
esenciales los siguientes.

Inmuebles:

1. Las dreas libres conformadas por zonas verdes o duras, circulaciones
exteriores para peatones o vehiculos, aparcaderos y sitios para cargue y

descargue, todos localizados entre la plante principal de la edificacion y
sus lindes exteriores sobre las vias publicas, cuya drea aproximada es de
85.095,67 metros cuadrados.

2, El edificio de parqueadergs construido sobre 8.025,56 m cuya drea

construida aproximada es de 28.248,74 metros cuadrados.

3. Las zonas de circulacidn interna, llamadas también corredores de
servicio, localizadas en los costados nororiental, suroriental,
suroccidental y noroccidental de la edificacion, con drea de 1.490 mirs2
en el primer piso o nivel B y de 1.627 en el segundo piso o nivel A.” (Se
destaca).

“Articulo  26°  Bienes para  exp
Corresponde a la junta directiva determinar los bienes comunes que se
destinardn a la explotacic il

econdmica, regl su izacion y goce,
en forma tal que no se gfecte la estructura de las edificaciones ni se
impida la circulacidn necesaria, y fijar para cada caso la rentabilidad de
los mismos.

Siempre que a ello hubiere lugar se aplicardn las disposiciones
urbanisticas y ambientales correspondientes.”

D
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En lo que tiene que ver con los recursos patrimoniales, el reglamento de

propiedad horizontal sefiala:

“Articulo 55°- Recursos patrimoniales. Los recursos patrimoniales de
la persona juridica CIUDADELA COMERCIAL UNICENTRO estardn
conformados por los ingresos provenientes de las expensas comunes
ordinarias o extraordinarias, por las multas e intereses, por los recursos
del Fondo de Imprevistos, por los bienes de uso comun desafectados o el
producto de su transferencia, y por todos los demds bienes e ingresos que
adquiera o reciba a cualquier titulo para el cumplimiento de su objeto”.

De acuerdo con lo anterior, es claro que los bienes comunes no esenciales
pertenecen en comun y proindiviso a los propietarios de los bienes privados
que conforman la propiedad horizontal, y por disposicién legal bien pueden
ser objeto de explotacidn econdmica para el beneficio comun de ia
copropiedad, puesto que los dineros recibidos por concepto de la expiotacion
de los bienes comunes sélo pueden beneficiar a la persona juridica y deben
ser destinados al pago de los gastos y expensas comunes de la unidad

inmobiliaria’.

Aunado a lo anterior, encuentra la Sala que el articulo 34 de Ley 675 de 2001
sefiala que los recursos patrimoniales de la persona juridica originada de la
constitucion de la propiedad horizontal estaran conformados, entre otros, por
los ingresos que adquiera o reciba a cualquier titulo para el cumplimiento de

su objeto.

De otra parte, y en lo que tiene que ataiie al tema tributario, el articulo 33 de
la Ley 675 de 2001 es clara en sefialar que i) la persona juridica originada de
la constitucion de la propiedad horizontal, tiene la calidad de no contribuyente
de impuestos nacionales, y del impuesto de industria y comercio, en reiacién
con las actividades propias de su objeto social; y ii) la destinacién de algunos
bienes que produzcan renta para sufragar expensas comunes, no desvirtia
la calidad de persona juridica sin animo de lucro; destacando la Sala que en
esta norma no se hace ningln tipo de discriminacién o distincion atendiendo

"Verel paragrafo del articulo72 de la Ley 675 de 2001.

294
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esenciales), motivo por ¢l cual, no es admisible el razonamiento que en este
caso hace la Administracion Tributaria para efectos de determinar que
UNICENTRO tiene la calidad de contribuyente del impuesto a las ventas por
el periodo en discusién y en relacion con la remuneracién que por la
explotacion econdmica de bienes de uso comin hizo en dicho periodo.

Para mayor ilustracion, es procedente traer a colacion los razonamientos gque
en su oportunidad hizo la Corte Constitucional en la sentencia C-812 de
2009, los cuales, en lo pertinente, se transcriben a continuacion:

“El propio articulo 33 de la Ley 675 de 2001 precisa que la persona juridica
originada en la constitucion de la propiedad horizontal “tendrd la calidad de no
contribuyente de impuestos nacionales, asi como del impuesto de industria y
comercio, e¢n_relacién con las_actividades propias de su objeto social, de
conformidad con lo establecido en el articulo 195 del Decreto 1333 de 1986".
Por lo tanto, aun sin cumplir el proceso de desafectacion regulado en la misma
ley, si esa persona juridica realiza actividades ajenas a su objeto social
(“administrar correcta y eficazmente los bienes y servicios comunes, manejar
los asuntos de interés comiin de los propietarios de bienes privados y cumplir y
hacer cumplir la ley y el reglamento de propiedad horizontal”), pierde, por ese
solo hecho, tal calidad. Serd competencia de las autoridades tributarias
nacionales y municipales, en relacion con los tributos nacionales en el primer
caso, y con el de industria y comercio, en el segundo, determinar, en cada caso
concreto, si una persona juridica originada en la constitucion de una propiedad
horizontal, realiza actividades ajenas a su objeto social, las que serian materia
de gravamen. De no ser asi, las propiedades horizontales contarian con una
ventaja tributaria injustificada en relacion con owas personas juridicas que se
dedican al mismo tipo de actividad lucrativa, comercial, industrial o de
servicios, o explotan de la misma manera privada bienes semejantes; y quienes
trabaren relaciones comerciales con ellas gozarian también de una veniaja
injustificada en comparacidn con el universo de quienes establecen
cotidianamente relaciones comerciales con otras categorias de personas
Juridicas.

3.3, En conclusion, no es necesario formular un fallo condicionado de
quibilidad sobre el f d dado del articulo 33 de la Ley 675 de

2001, por cuanto la fmica interpretacion que cabe respecto de dicha
disposicion, en lo que atafie a la inquietud del actor, es la siguiente:

(i) La persona juridica que se origina en la constitucion de una prop!edad
horizontal puede tener la calidad de no contrib de i

ast como del impuesto de industria y comercio, estdndole permltldo incluso,
destinar algunos bienes a la produccion de renta, pero solo para sufragar
expensas comunes, por asi disponerlo el pardgrafo del articulo 33 de la Ley 675
de 2001,

(ii) Esta calidad de no contribuyente sélo se predica en relacién con las
actividades propias de su objeto social. Asi lo dice expresamente el articulo 33
de la ley 675 de 2001. De realizar actividades ajenas a su objeto social, la
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persona juridica originada en la constitucion de la propiedad horizontal pierde
su calidad de no contrib de i ionales, y del i de
industria y comercip. Esto es cierto, aun si no se ha surtido el pmce:o de
desafectacion regulado en los articulos 20y 21 de la Ley 675 de 2001, ¢

(iti) De surtirse un proceso de desafectacion, los actos o negocios juridicos que
recaigan sobre los bienes privados que surjan del mismo, se someten al régimen
tributario general, nacional o territorial, y por mandato expreso de la ley, serdn

8 | as citadas normas prevén:

ARTICULO 20. DESAFECTACION DE BIENES COMUNES NO ESENCIALES. Previa autorizacién de
las autoridades mt de con las normas urbanisticas
vigentes, la asamblea general con el voto favorable de un nimero plural de propietarios de bienes de
dominio privado que representen el setenta por ciento (70%) de los coeficientes de copropiedad de un
conjunto o edificio, podra desafectar la calidad de comun de bienes comunes no esenciales, los cuales
pasaran a ser del dominio particular de la persona juridica que surge como efecto de la constitucién al
régimen de propiedad horizontal.

En todo caso, la desafectacién de parqueaderos, de visitantes o de usuarios, estara condicionada a la
reposicion de igual o mayor nimero de estacionamientos con la misma destinacion, previo
cumplimiento de las normas It enel ipio o distrito del que se trate.

PARAGRAFQ 1o. Sobre los bienes privados gue surjan como efecto de la desafectacion de bienes
comunes no esenciales, podran realizarse todos los actos o negocios 1ur|d<ocs no slendo contra la ley
© contra el derecho ajeno, y seran objeto de todos los cargas e ala
propiedad inmobiliaria. Para estos efectos el administrador del edificio o conjunto actuaré de
conformidad con lo dispuesto por [a asamblea general en el acto de desafectacién y con observancia
de las previsiones contenidas en el reglamento de propiedad horizontal.

PARAGRAFO 2a. No se aplicaran las normas aqui previstas a la desafectacion de los bienes comunes
muebles y a los inmuebles por destinacién o por adherencia, no esenciales, los cuales por su
naturaleza son enajenables. La enajenacion de estos bienes se realizaré de conformidad con lo
previsto en el reglamento de propiedad horizontal.

ARTICULO 21. PROCEDIMIENTO PARA LA DESAFECTACION DE BIENES COMUNES. La
desafectacién de bienes comunes no esenciales implicaréd una reforma al reglamento de propiedad
horizontal, que se realizara por medio de escritura publica con Ja cual se protocolizara el acta de
autorizacién de la asamblea general de propietarios y las aprobaciones que hayan sido indispensables
obtener de conformidad con ef articulo precedente. Una vez otorgada esta escritura, se registrara en la
Oficina de Registro de Instrumentos Pdblicos, la cual abrird el folio de matricula inmobiliaria
correspondiente.

En ta decision de desafectar un bien comun no esencial se entendera comprendida la aprobacion de
los ajustes en los coeficientes de copropiedad y modulos de contribucion, como efecto de la
incorporacion de nuevos bienes privados al edificio o conjunto. En este caso los coeficientes y médulo
se calcularan teniende en cuenta los criterios establecidos en el capitulo VIl del titulo primero de esta
ley.

ARTICULO 22. BIENES COMUNES DE USO EXCLUSIVO. Los bienes comunes no necesarios para el
disfrute y goce de ios bienes de dominio particular, y en general, aquelios cuyo uso comunal limitaria el
libre goce y disfrute de un bien privado, tales como terrazas, cubiertas, patios interiores y retiros,
podran ser asignados de manera exclusiva a los propietarios de los bienes privados que por su
localizacion puedan disfrutarlos.

Los parqueaderos de visitantes, accesos y circulaciones y todas las zonas comunes que por su
naturaieza o destino son de uso y goce general, como salones comunales y areas de recreacion y
deporte, entre otros, no podran ser objeto de uso exciusivo.

Los parqueaderos destinados a los vehiculos de los propietarios del edificio o conjunto podran ser
objeto de asignacion al use exclusivo de cada uno de los propietarios de bienes privados de manera
equitativa, siempre y cuando dicha asignacién no contrarie las normas municipales y distritaies en
materia de urbanizacién y construccion,
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objeto de todos los beneficios, cargas e impuestos inherentes a la propiedad
inmobiliaria™. (Negrilla de la Sala).

De acuerdo con lo anterior, es claro que los bienes comunes no esenciales
pertenecen en comun y proindiviso a los propietarios de los bienes privados
que conforman la propiedad horizontal, y por disposicién legal bien pueden
ser objeto de explotacion econdmica para el beneficio comin de la
copropiedad, puesto que los dineros recibidos por concepto de la explotacion
de los bienes comunes sélo pueden beneficiar a la persona juridica y deben
ser destinados al pago de los gastos y expensas comunes de la unidad

inmobiliaria'.

En consideracién a lo expuesto, se concluye que el objeto social de las
copropiedades no cobija de manera exclusiva la administracion de los bienes
comunes (esenciales y no esenciales), sino que conlleva también su
explotacion econdmica con el fin de obtener recursos que se destinen para el
pago de las expensas comunes; que en casos como el presente, tienen
relacion con la actividad propia del objeto social de UNICENTRO".

Asi las cosas, encuentra la Sala que la explotacion econémica de los bienes
comunes que hace UNICENTRO, no puede ser considerada como actividad
comercial y/o de prestacién de servicios paralela a las actividades propias del
objeto social de esa persona juridica, maxime si el sustento de esta

9 Sentencia C-812 de 18 de noviembre de 2009, M.P. Dr. Mauricio Gonzalez Cuervo, por medio de la
cual se declar¢ exequible y por cargos analizados, 1a expresion *y tendrd la calidad de no coniribuyente de
impuestos nacionales, asi como del impuesio de industria y comercio, en relacion con las actividades propias de
su objeto social, de conformidad con lo establecido en el articulo 195 del Decreto 1333 de 1986", contenida en
el articulo 33 de la Ley 675 de 2001.

" Ver el paragrafo del articulo72 de la Ley 675 de 2001.

" “drticulo 54. Objeto. El abjeto de la persana juridica CIUDADEL& CENTRO COMERCIAL UNICENTRO es
la administracion de los bienes y servicios comunes y el manejo de los asunlos de inferés comin de los
propietarios de bienes privados, en ejercicio de sus funciones le corresponderd cumplir y hacer cumplir la ley, el
reglamento de propiedad horizontal y las normas, Grdenes y fones que impartan los
Grganas de administracion,

(.

En ejercicio de su objeto social la persona juridica podrd desarrolla entre ofras las siguientes actividades
1. Adquirir, enajenar, gravar, adminisirar, o dar en arrendamiento cualquier clase de bienes.
2 ()
5. Explotar comercialmente zonas de uso contin,

6. (..} (fls. 85 vito. y 86)

x93
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aseveracion surge como consecuencia del razonamiento que el funcionario
de la Administracion hace en torno al contenido de los articulos 32 y 33 de la
Ley 675 de 2001.

En este estado de cosas, y habida consideracion de que al tenor del articulo
2 del Estatuto Tributario, son contribuyentes o responsables directos al pago
del tributo, los sujetos respecto de quienes se realiza el hecho generador de
la obligacion sustancial, en este caso particular, es forzoso concluir que
UNICENTRO no es contribuyente del IVA por explotar econémicamente los
bienes comunes, por tener la calidad de no contribuyente de impuestos
nacionales, en este caso, del IVA, en relacién con las actividades propias de
su objeto social (art. 33 Ley 675 de 2001).

Conclusién a la que se arribé en la sentencia de 1° de septiembre de 2010,
dentro del expediente No. 250002327000200900177-01, M.P. Dra. STELLA
JEANNETTE CARVAJAL BASTO, en la que se decidié anufar las
resoluciones Nos. 900006 de 14 de abril de 2008 y 9000011 de 7 de mayo de
2009, proferidas por la Division de Liguidacion de la Administracién Especial
de Impuestos de las Personas Juridicas de Bogota y la Subdireccion de
Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestién Juridica de la
DIAN, mediante las cuales impuso sancion a UNICENTRO por no presentar
la declaracion del impuesto a las ventas por el 3 periodo de 2003, en cuantia
de $213.334.000; y en consecuencia, declaré que esa ciudadela no esta
obligada a pagar suma alguna por concepto de la sancién impuesta en los
actos anulados; decision que si bien no se encuentra en firme por estar en
curso el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra el

fallo, es acogida en esta oportunidad.

Por consiguiente, es evidente que si la parte actora no es sujeto pasivo del
impuesto a las ventas por los conceptos relacionados en fos actos acusados,
la liquidacion oficial de aforo y la resolucion que la modifica resultan
improcedentes, razén suficiente para declarar su nulidad, con lo que, la Sala
se releva del estudio de los demas cargos de ilegalidad.
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En mérito de io expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccién Cuarta — Subseccién “A”, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA:

Primero. DECLARASE LA NULIDAD de la Liquidacion Oficial de Aforo No.
300642008000052 de 8 de julio de 2008, a través de la cual la Division de
Liquidacién de la Administracién Especial de Impuestos de las Personas
Juridicas de Bogota determina la obligacion tributaria a la sociedad
CIUDADELA COMERCIAL UNICENTRO por el impuesto a las ventas del
tercer bimestre de 2003, y de la Resolucion No. 900034 de 7 de mayo de
2009, a través de la cual la Subdireccion de Gestidn de Recursos Juridicos
de la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN modifico ia liquidacion de

aforo.
Segundo. Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento
del derecho, declarese que la CIUDADELA COMERCIAL UNICENTRO no

esta obligada a pagar suma alguna por concepto de impuesto a las ventas

pro el tercer bimestre del afio 2003.
Tercero. No se condena en costas por cuanto no aparecen probadas.

Cuarto. En firme, archivese el expediente previa devolucién de los
antecedentes administrativos a la oficina de origen y del excedente de gastos
del proceso. Déjense las constancias del caso.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

La presente providencia fue considerada y aprobada en la sesidn de la fecha.

(Pasan firmas)

A9
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TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA

SECRETARIA SECCION CUARTA

EDICTO

(ART.323 DEL CP.C)

SENTENCIA DE FECHA : VEINTISIETE (27) de ENERO de
DOS MIL ONCE (2011)

DEMANDANTE : CIUDADELA CENTRO COMERCIAL
UNICENTRO

DEMANDADO : U.A.E. DIAN

PROCESO : 250002327000200900179 - 01

NATURALEZA B NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

DEL DERECHO

[ CONSTANCIA DE FIJACION]

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA ANTERIOR SENTENCIA, SE FIJA EL
PRESENTE EDICTO EN LUGAR PYBLECO DE LA SECRETARIA POR EL
TERMINO LEGAL DE TRES (3)DIAS RMBILES, HOY 03/02/11 A LAS 8
AM.

HECT

Secretario

[CONSTANCIA DE DESFIJACION |

SE DEJA CONSTANCIA QUE EL PRESENTE NEGOCIO PERMANECIO
FIJADO EN EDICTO POR EL TERMINO LEGAL Y SE DESFIJA EN 07/02/11
A LAS 5 P.M.

HECTOR RODRIGUEZ CALDERON
Secretario
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