REQUERIMIENTO ESPECIAL - Acto de tramite. Acto administrativo que
carece de control jurisdiccional / ACTO ADMINISTRATIVO DECISORIO - Debe
ser motivado al menos de forma sumaria / DERECHO DE DEFENSA DEL
CONTRIBUYENTE - Se garantiza al motivar el requerimiento especial y la
liqguidacion de revisiéon / REQUERIMIENTO ESPECIAL - Al expedirse sin
motivacion afecta la validez del proceso tributario / PRINCIPIO DE
CORRESPONDENCIA - Implica que la liquidacién de revision debe
contraerse a los hechos analizados en el requerimiento

La Sala reitera que el requerimiento especial es un acto de tramite, previo a la
expedicion de la liquidacion oficial de revision, que constituye el acto definitivo por
el cual la Administracion modifica la liquidacién privada del contribuyente. Por lo
tanto, el requerimiento no es objeto de control judicial toda vez que de conformidad
con los articulos 50 in fine y 135 del Cédigo Contencioso Administrativo, sélo los
actos definitivos son demandables ante esta jurisdiccion. Ha sido jurisprudencia
constante de la Sala considerar que tanto el requerimiento especial como la
liquidacion oficial son actos administrativos que requieren ser motivados, pues si la
autoridad tributaria rechaza la liquidacién privada presentada por el contribuyente,
debe poner en conocimiento de éste los motivos de desacuerdo para permitirle
ejercer su derecho de contradiccion. En efecto, de conformidad con el articulo 35
del Codigo Contencioso Administrativo, los actos administrativos que contienen
decisiones que afectan a los particulares deben motivarse al menos de forma
sumaria, pues el analisis de los hechos y razones que fundamentan la decision,
garantizan el derecho de defensa y de audiencia del contribuyente y enmarcan el
contenido de la liquidacion de revision y su discusion. Por lo anterior, los motivos
de los actos administrativos constituyen un elemento estructural y su ausencia o la
falsa motivacion generan la nulidad del acto, de conformidad con el articulo 84
ibidem. Del mismo modo, si el acto previo de la liquidacién de revision se expide
sin explicacion sumaria, se afecta la validez del proceso administrativo, con base
en precisas normas tributarias como son los articulos 703 y 730-4 del Estatuto
Tributario. Otra garantia del derecho de defensa es el principio de correspondencia
consagrado en el articulo 711 del Estatuto Tributario, conforme al cual la
liquidacion de revision debe contraerse exclusivamente a los hechos que hubieren
sido analizados en el requerimiento especial”.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO
135/ CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO 35/ ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 730 / ESTATUTO TRIBUTARIO — 730-4 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 711

NOTA DE RELATORIA: Sobre el requerimiento especial se cita sentencia del
Consejo de Estado, Seccion Cuarta de 16 de agosto de 2008, Rad. 15871, M.P.
Héctor J. Romero Diaz y 12 de julio de 2007, Rad. 15440, M.P. Maria Inés Ortiz
Barbosa

ACTIVO FIJO - No cambia su caracter a movible al ser enajenado / SISTEMA
DE AJUSTES POR INFLACION - Se excluye en la determinacién del impuesto
de industriay comercio / AJUSTE EN DIFERENCIA EN CAMBIO Y PACTO DE
REAJUSTE - Tienen el mismo tratamiento de los ajustes integrales por
inflacion / AJUSTES POR DIFRENCIA EN CAMBIO Y EL PACTO DE
REAJUSTE - No se incluyen para determinar el impuesto de industria y
comercio / ADICION DE INGRESOS EN EL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y
COMERCIO - No procede por concepto de ajuste por diferencia en cambio ni
por pacto de reajuste



Frente al argumento de la demandada en el sentido de que el ajuste por diferencia
en cambio no corresponde realmente a un ajuste por inflacibn por no estar
sometido a éste indice sino a la variacion de la tasa de cambio, la Sala en la
misma providencia antes transcrita, reiteré su jurisprudencia plasmada en la
sentencia de 14 de abril de 1994. Por consiguiente, siguiendo con la jurisprudencia
gue en esta oportunidad se reitera, la Sala concluye que los ajustes por diferencia
en cambio hacen parte del sistema de ajustes integrales por inflacion, el cual,
como lo sefiala el articulo 330 E.T.N. antes transcrito, no es aplicable al tributo
territorial en cuestion y, ademas, tal disposicion es clara en indicar que las
disposiciones previstas en el titulo producen efectos para determinar el impuesto
de renta y complementarios y el patrimonio de los contribuyentes. En
consecuencia no procede la adicibn de ingresos por concepto de ajuste por
diferencia en cambio como se plantea en el acto liquidatorio demandado. Por lo
anterior no prospera en este punto el recurso de apelacion interpuesto.

NOTA DE RELATORIA: Sobre si los ajustes por diferencia en cambio constituyen
0 no ajustes integrales por inflacion, se cita sentencia del Consejo de Estado,
Seccion Cuarta de 26 de marzo de 2009, Rad. 16584, M.P. Martha Teresa Bricefio
de Valencia

SANCIONES RECIBIDAS DE CLIENTES - Constituyen ingresos
extraordinarios y por tanto hacen parte de la base gravable del impuesto de
industriay comercio

En relaciéon con las multas por retiro de los clientes o cuando la demandante
percibe el 20% de la sancion prevista en el articulo 731 del C. Co., por pagos de
cheques que son rechazados por causas imputables al girador, la Sala observa
gue el objeto social principal de la actora, segun el certificado de existencia y
representacion legal, es la “prestacion y comercializacion de servicios de
telecomunicaciones inalambricas, tales como (...), y con tal propdsito podra
emprender todas las actividades relacionadas con dichos servicios, 0 que sean
conexas o complementarias”. Resulta claro que para desarrollar su actividad
comercial y de servicios, la sociedad celebra contratos, con los que entra en
relacion con sus clientes, y es precisamente en virtud de esa relacion, que obtiene
los ingresos provenientes de las sanciones antes mencionadas y que son ahora
objeto de controversia. Aunque para la actora percibir tales sanciones no
constituye su objeto principal o un ingreso ordinario, estas se originan en las
condiciones contractuales y legales con que se relaciona con sus clientes y, por
tanto, son actos propios de su fin social en cuanto hacen parte de las actividades
que se requieren para llevarlo a cabo. Entonces para la Sala las sanciones en
cuestion constituyen ingresos extraordinarios y por tanto hacen parte de la base
gravable del impuesto de industria y comercio de conformidad con el articulo 42
del Decreto 252 de 2002.

FUENTE FORMAL: DECRETO 252 DE 2002 — ARTICULO 42
DIFERENCIA DE CRITERIOS - Configuracion

La configuracion de una diferencia de criterios, pues como ha dicho la
Corporacion, “[lJa discrepancia entre el fisco y la contribuyente debe consistir en
una argumentacion solida que aunque equivocada, permita concluir que su
interpretaciéon en cuanto al derecho aplicable le permitié creer que su actuacion
estaba amparada legalmente y no cuando se presentan argumentos que a pesar
de su apariencia juridica carecen de fundamento objetivo y razonable”. En el caso,
la demandante pese a reconocer que los ingresos percibidos por las sanciones



antes analizadas provienen las relaciones de sus clientes con la compafia, en
todo caso les atribuye la calidad de no gravadas.

NOTA DE RELATORIA: Sobre los mismos temas objeto de demanda se reitera
sentencia del Consejo de Estado, Seccién Cuarta de 18 de marzo de 2010, Rad.
17270, M.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogota, D.C., Veintidés (22) de marzo de dos mil once (2011)
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2007-00144-01(17205)
Actor: COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL

Demandado: DISTRITO CAPITAL

FALLO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante
“COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL” contra la sentencia de 23 de abril de
2008 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, desestimatoria de las suplicas
de la demanda.

ANTECEDENTES PROCESALES

LA DEMANDA

La empresa “Comunicacion Celular S.A. “Comcel™ presentd demanda en
accion de nulidad y restablecimiento del derecho en la que propuso las siguientes
pretensiones:

“PRIMERO. Que es nula la resolucién No. 203 DDI 012021 del 5 de marzo
de 2007, por medio de la cual el Subdirector de Impuestos a la Produccién
y al Consumo de la Direccion de Impuestos Distrital de la Secretaria de
Hacienda de Bogota practicod liquidacién de revision de impuestos de
industria, comercio y avisos (ICA) a las liquidaciones privadas presentadas
por COMCEL, por los bimestres Ill, IV, VI y VI de 2004.

SEGUNDO.- Que, como consecuencia de lo anterior y a titulo de
restablecimiento del derecho, se declaren en firme las liquidaciones
privadas presentadas por el contribuyente el 22 de julio del 2004, para el Il
bimestre; el 21 de septiembre de 2004 para el IV bimestre; el 22 de



noviembre de 2004 para el V bimestre, y el 21 de enero de 2005 para el VI
bimestre de 2004.

TERCERO.- Que se condene en costas a la parte demandada.”
Invocé como normas violadas las siguientes:

Constitucion Politica de Colombia, Articulo 29.

Estatuto Tributario, Articulos 330,335y 647.

Decreto Distrital 352 de 2002, Articulos 32y 42.

Decreto Distrital 807 de 1993, Articulos 64, 97,100y 104

El concepto de violacion, se resume de la siguiente manera:

VIOLACION DE LOS ARTICULOS 97, 100 Y 104 DEL DECRETO DISTRITAL
807 DE 1993, Y EL 29 DE LA CONSTITUCION POLITICA.

Nulidad del requerimiento especial y de la liquidacion oficial. El demandante
adujo que, de conformidad con el inciso primero del articulo 97 del Decreto
Distrital 807 de 1993, el requerimiento especial debe contener la informacion
necesaria para que el contribuyente estructure la defensa frente a los cargos que
la Administracion Tributaria le formule y que, asi mismo, debe manifestar la
cuantia exacta de las adiciones que se proponen en la base gravable, pues esa es
Unica manera que tendria el contribuyente para constatar si los mayores valores
propuestos corresponden a los sefialados en el requerimiento.

Que el articulo 712 del E.T., que tiene aplicacion en el Distrito Capital en
virtud del articulo 130 del Decreto 807 de 1993, ordena que las liquidaciones
oficiales expresen las bases de cuantificacién del tributo.

Igualmente, que el Consejo de Estado ha manifestado que en los actos de
liquidacion de impuestos es necesario que se exprese la forma como fue
modificada la declaracion privada, pues de lo contrario, se estaria violando el
derecho a la defensa del contribuyente.

Que el articulo 712 del E.T. establece como requisito de validez de las
liquidaciones oficiales, la enunciacién de la base de cuantificacion del tributo, su
monto, y el de la sanciones. Que, asi mismo, el articulo 730 idem, contempla
como causal de nulidad de las liquidaciones de impuestos la omision de las bases
gravables.

Finalmente, manifest6 que es nulo el Requerimiento Especial y la
Liguidaciéon Oficial proferida por el Subdirector de Impuestos a la Produccién y al
Consumo de la Direccion de Impuestos Distrital de la Secretaria de Hacienda de
Bogotd, ya que, tales actos no detallan las cifras que el Distrito adicion¢ a titulo de
ingreso.

VIOLACION DE LOS ARTICULOS 329, 330 Y 335 DEL E.T. Y 42 DEL
DECRETO DISTRITAL 352 DE 2002.

e Adicién de ingresos por diferencia en cambio.
La demandante puso de presente que cuando se adquieren deudas en moneda

extranjera y se paga la deuda, el pasivo se convierte a la TRM vigente a la fecha
de pago. Que es posible que cuando se efectla el pago, la TRM sea més baja a la



fijada en el momento en que se contrajo la obligacion.

Sefialo que el articulo 42 del Decreto Distrital 352 de 2002 establece que
el impuesto de Industria y Comercio esta conformado por los ingresos obtenidos
por el contribuyente en el correspondiente bimestre y que expresamente el
paragrafo primero de esa norma prevé que par la determinacion del ICA no es
procedente aplicar los ajustes integrales por inflacion.

Explic6 que la desvalorizacion de una deuda constituye un hecho
completamente diferente a la obtencion de un ingreso, asi contablemente esa
desvalorizacion se registre como un ingreso.

Que, ademas, como el articulo 335 del E.T. que regula el ajuste de los
activos en moneda extranjera; y el articulo 343, que regula el tratamiento de los
pasivos en moneda extranjera, se encuentran dentro del Titulo V del Libro Primero
del Estatuto Tributario que regula todo lo atinente a los ajustes por inflacion, lo
pertinente es concluir que los ajustes de activos y pasivos en moneda extranjera
forman parte de los ajustes integrales por inflacion y que como forman parte de
tales ajustes, debe aplicarse el paragrafo 1 del articulo 42 del Decreto Distrital 352
de 2002.

Dijo que no es aplicable al caso concreto el articulo 32-1 del E.T.%, porque
esa norma entro a regir antes de que entraran en vigencia los ajustes integrales
por inflacién y que dejo de tener aplicacién, precisamente, cuando entraron a regir
las normas sobre ajustes integrales por inflacion. Y que, en todo caso, si se
advierte antinomia entre las dos normas, prevalecen las normas sobre ajustes
integrales por inflacion.

e Sanciones recibidas de clientes.

Explic6 la demandante que, en virtud del incumplimiento del contrato
suscrito con sus clientes, impone multas y que, en ocasiones, en virtud de la
devolucion de los cheches con que se pagan esas multas, percibe el 20% del valor
de los cheques rechazados por el banco, por causa imputable al girador.

Dijo que tales ingresos no se reciben como contraprestacion por la
actividad comercial que ejerce. Que, por tanto, no se cumple el presupuesto
previsto en el articulo 32 del Decreto Distrital 352 de 2002 en cuanto establece
gue impuesto de Industria y Comercio se genera por realizar actividades
comerciales.

SANCION POR INEXACTITUD

Dijo la demandante que era improcedente la adicion de ingresos que
propuso el Distrito Capital, la sancién también lo era.

Que, ademas, el articulo 647 del E.T. y el articulo 3 del Decreto Distrital 807
del 2002 establecen que no hay lugar a la sancion por inexactitud, cuando esta se
genera como consecuencia de un error de apreciacion de la norma aplicable, por
parte de la oficina recaudadora.

LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

! “Estatuto Tributario. Articulo 32-1. INGRESO POR DIFERENCIA EN CAMBIO. El ajuste por diferencia en cambio de los
activos en moneda extranjera poseidos en el Ultimo dia del afio o periodo gravable, constituye ingreso en el mismo ejercicio,
para quienes lleven contabilidad de causacién



El Distrito Capital de Bogotd—Secretaria de Hacienda, a través de
apoderado judicial se opuso a la demanda, fundamentalmente por las siguientes
razones:

Respecto de la nulidad del requerimiento especial y de la liquidacién
oficial, adujo que tanto en el requerimiento especial como en la liquidacién de
revision, el Distrito discrimind y explico las cifras que tuvo en cuenta para modificar
la base gravable.

Que, para el efecto, en el requerimiento especial, el Distrito discriminé uno
a uno los valores que encontré en la contabilidad que fue suministrada por la
demandante y que en el renglon de “actividades no sujetas”, advirtié que varios
rubros eran conceptos gravables con el impuesto de Industria y Comercio. Que,
por lo tanto, no se le vulnero el derecho de defensa a la demandante.

En cuanto a la adicién de ingresos por diferencia en cambio, la
Secretaria de Hacienda explicé que la diferencia en cambio era la variacion a que
estd sometida una moneda frente a otra divisa, ya sea por devaluacién o
revaluacion.

Explicé que la diferencia en cambio puede darse, entre otros eventos, por
la compra venta de mercancias o servicios, por préstamos, o por la disposicion de
activos, en los tres eventos, pactados o denominados en moneda extranjera.

Dijo que de manera errénea se ha interpretado que los ajustes de activos
expresados en moneda extranjera forman parte de los ajustes integrales por
inflacion, pero, adujo, que por el mero hecho de que el articulo 335 del E.T. se
encuentre ubicado dentro del Titulo V del libro I, no significa que las dos figuras
sean iguales o que se asimilen, pues en tanto los ajustes por inflacion equivalen a
la variacion porcentual del indice de precios al consumidor, el ajuste en moneda
extranjera no esta sujeto a la inflacion sino a la variacion de las tasas de cambio
del peso en virtud de la devaluacion o la revaluacion.

Ademas, dijo, el articulo 102 del Decreto 2649 de 1993 define la diferencia
en cambio como el ajuste de los activos y pasivos representados en moneda
extranjera, que se debe reconocer como ingreso o un gasto financiero, segun
corresponda, salvo cuando deba contabilizarse en el activo.

Que, por eso, el articulo 32-1 del E.T. habia dispuesto que, el ajuste por
diferencia en cambio de los activos en moneda extranjera poseidos en el Gltimo
dia del afio o periodo gravable constituia ingreso en el mismo ejercicio, para
guienes llevaban contabilidad de causacion.

Por lo expuesto adujo que “...las diferencias en cambio que se originan en
la liquidacion de partidas monetarias o en el informe de partidas monetarias de
una empresa a tasas diferentes de aquellas a las que fueron registradas
inicialmente durante el periodo, o informadas en estados financieros previos,
deben ser reconocidas como ingresos o como gastos en el periodo en que se
originan, por lo cual entrarian a integrar la base gravable del impuesto de Industria
y Comercio, ya que la misma se encuentra conformada por la totalidad de ingresos
ordinarios y extraordinarios que se perciban durante el periodo gravable menos las
deducciones de ley.”

Sobre la falta de aplicacién del articulo 32-1 del E.T. la apoderada del
Distrito citd6 la sentencia del 7 de junio de 2006 proferida por el Tribunal



Administrativo de Cundinamarca.

Que, en consecuencia, como la demandante no habia incluido en las
declaraciones de ICA los ingresos por concepto de diferencia en cambio y otros
ingresos financieros que no se encontraban excluidos o exentos por la ley como
los intereses y sanciones por cheques devueltos, incurri6 en la sancion por
inexactitud, conforme con el articulo 101 del Decreto Distrital 807 de 1993.

En cuanto a los ingresos por concepto de multas impuestas a clientes, el
Distrito adujo que el articulo 42 del Decreto Distrital 352 de 2002 establece que la
base gravable para el pago del impuesto de Industria y Comercio la conforman los
ingresos ordinarios y extraordinarios, mas los rendimientos financieros a
excepcion de las deducciones que la ley establezca.

Que el articulo 38 del Decreto 2649 de 1993 establece que, son ingresos
los que aumentan el patrimonio como resultado de la venta de bienes, por la
prestacion de servicios o por la ejecucion de otra actividad.

Que los ingresos extraordinarios hacen parte de la base gravable del
impuesto, pues se derivan de actividades econdmicas asociada al objeto social de
la empresa.

SANCION POR INEXACTITUD

El Distrito adujo que la sancion no puede evadirse con el pretexto de una
diferencia de criterios entre en contribuyente y el recaudador del impuesto pues se
violarian los principios de equidad y justicia del sistema tributario.

LA SENTENCIA APELADA
El Tribunal denego las suplicas de la demanda.

En cuanto a la nulidad del requerimiento especial y de la liquidacion oficial
consider6 que cumplian los requisitos que la Ley establece y, que, por tanto, no se
le vulnero el derecho de defensa a la demandante.

En cuanto a la adicion de los ingresos por diferencia en cambio, rechazo el
cargo, porque precis6 que la diferencia en cambio era diferente a los ajustes
integrales por inflacion, aun cuando el articulo 335, referido al ajuste de activos
expresados en moneda extranjera estuviera dentro del titulo que regulaba los
ajustes por inflacion.

Por otra parte, explicé lo que era ingreso y diferencia en cambio, a la luz
de los articulos 38 y 102 del Decreto 2649 de 1993. A partir de esas definiciones,
el a quo concluyé que la diferencia en cambio debia ser reconocida como ingreso
0 como costo en el periodo en que se originaban y que, por tanto, entraban a
formar parte de la base gravable del ICA.

En cuanto a los ingresos percibidos por conceptos de multas impuestas a
los clientes, el Tribunal considerd que eran ingresos gravables por ICA para
COMCEL, porque se percibian de la actividad comercial que se desarrolla entre el
cliente y COMCEL.

Por lo anterior, confirmd la sancién por inexactitud y sefial6 que no se
presenté la diferencia de criterios que adujo la demandante.



LA APELACION

En el recurso de apelaciéon la demandante insistio en los tres cargos,
fundamentalmente con los mismos argumentos que expuso en la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes, tanto demandante como el Distrito Capital insistieron en los
argumentos expuestos en el curso del proceso.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala determinar si se ajustdé a derecho la Resolucién No. 203
DDI012021 del 15 de marzo de 2007, mediante la cual, el Distrito modificé las
liquidaciones privadas del impuesto de industria y comercio, avisos y tableros de
los bimestres 3,4,5 y 6 del afio gravable 2004 presentadas por la demandante.

Los aspectos discutidos por las partes se concretan en establecer la falta de
motivacion del requerimiento especial y de la liquidacion oficial de revision, la
procedencia de la adicion de ingresos por ajustes por diferencia en cambio y
multas recibidas de clientes, y la sancién por inexactitud.

Habida cuenta de que la Sala ya se pronuncié® en un caso idéntico al ahora
estudiado en el que fueron partes, las mismas en este proceso, solo que en aquel
la liquidacién oficial se formuld respecto del Impuesto de Industria y Comercio de
los bimestres 1y 2 del afio 2004, en esta oportunidad la Sala reitera lo decidido en
la sentencia del 18 de marzo de 2010, toda vez que los cargos formulados en este
proceso se plantearon en idénticos términos:

“Nulidad del requerimiento especial y de la liguidacion oficial de revision

En primer término la Sala advierte que la parte demandante no solicito la
nulidad del requerimiento especial en el acapite de pretensiones de la
demanda (fl. 2); sin embargo, en el concepto de la violacion se indica
expresamente que el requerimiento y la liquidacién oficial son nulas por no
haberse detallado los valores tenidos en cuenta para la adiciébn a los
ingresos gravables (art. 29 C.P.).

Pues bien, como lo sefialé el a quo, la Sala reitera® que el requerimiento
especial es un acto de trdmite, previo a la expedicion de la liquidacion oficial
de revision*, que constituye el acto definitivo por el cual la Administracién
modifica la liquidacion privada del contribuyente. Por lo tanto, el
requerimiento no es objeto de control judicial toda vez que de conformidad
con los articulos 50 in fine y 135 del Codigo Contencioso Administrativo,
sélo los actos definitivos son demandables ante esta jurisdiccion.

2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejera ponente:
MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA. Bogota, D.C., dieciocho (18) de marzo de dos mil diez (2010). Radicacion
namero: 25000-23-27-000-2007-00074-01(17270). Actor: COMUNICACION CELULAR S.A. — COMCEL S.A..Demandado:
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUNAS NACIONALES (SIC)

3 Sentencias de 16 de agosto de 2008, Exp. 15871 y de 13 de noviembre de 2008, Exp. 16642, C.P. Dr.
Héctor J. Romero Diaz, entre otras.

4 Art. 97 Decreto 807 de 1993



No obstante, es del caso precisar que la Sala® también ha considerado, en
relacion con la motivacion del requerimiento especial, lo siguiente:

“Ha sido jurisprudencia constante de la Sala® considerar que
tanto el requerimiento especial como la liquidacion oficial son
actos administrativos que requieren ser motivados, pues si la
autoridad tributaria rechaza la liquidacion privada presentada
por el contribuyente, debe poner en conocimiento de éste los
motivos de desacuerdo para permitirle ejercer su derecho de
contradiccion.

En efecto, de conformidad con el articulo 35 del Cddigo
Contencioso Administrativo, los actos administrativos que
contienen decisiones que afectan a los particulares deben
motivarse al menos de forma sumaria, pues el analisis de los
hechos y razones que fundamentan la decision, garantizan el
derecho de defensa y de audiencia del contribuyente y
enmarcan el contenido de la liquidacion de revisidn y su
discusion. Por lo anterior, los motivos de los actos
administrativos constituyen un elemento estructural y su
ausencia o la falsa motivacién generan la nulidad del acto, de
conformidad con el articulo 84 ibidem. Del mismo modo, si el
acto previo de la liquidacion de revisibn se expide sin
explicacion sumaria, se afecta la validez del proceso
administrativo, con base en precisas normas tributarias como
son los articulos 703 y 730-4 del Estatuto Tributario’.

Otra garantia del derecho de defensa es el principio de
correspondencia consagrado en el articulo 711 del Estatuto
Tributario, conforme al cual la liquidacién de revision debe
contraerse exclusivamente a los hechos que hubieren sido
analizados en el requerimiento especial”.

Teniendo en cuenta lo anterior, se advierte que en el requerimiento especial la
Administracion Distrital present6 varios cuadros para cada uno de los
bimestres glosados, en los que se detallan los ingresos por actividades de
servicio y comercial, como también se discriminan los ingresos que la actora
tuvo como “no sujetos” respecto de las mencionadas actividades y los que la
Administracion considera deben ser incluidos como gravados. Ademas, se
sefala expresamente que los ingresos que se proponen gravar habian sido
deducidos por la sociedad contribuyente del renglén BD® de la declaracion
privada como no sujetos, todo lo cual se reitera con ocasion de la liquidacion
oficial objeto de demanda®.

Igualmente se observa que tanto en el requerimiento especial como en la
liquidacion oficial, se realiza la cuantificacion de la sancion de inexactitud y se

5 Sentencia de 12 de julio de 2007, Exp. 15440, C.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa.

6 Sentencias de 5 de octubre del 2001, Exp. 12095, Actor: Productora de Papeles PROPAL S.A. y de mayo 18
del 2006, Exp. 14778, Actor: HAP Electrénica Ltda., C.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa.

7 Normas aplicables al procedimiento distrital de conformidad con el articulo 104 del Decreto 807 de 1993.

8 Corresponde al de “Deducciones, Exenciones y Actividades no sujetas”.

9 La actora no interpuso recurso de reconsideracion de conformidad con el articulo 720 E.T. aplicable por
remision expresa del articulo 104 del Decreto. 807 de 1993.



liquida por la Administracion el impuesto de industria y comercio por los
bimestres cuestionados.

Destaca la Sala que en la respuesta al requerimiento especial, la actora no
controvirtié las cifras que tuvo en cuenta la Administracion para liquidar el
tributo, sino que dirigié su defensa a demostrar los argumentos juridicos por
los cuales tales factores debian tenerse como ingresos no sujetos del
impuesto de industria y comercio segun la normativa aplicable.

En cuanto a las sanciones recibidas de clientes por devolucion de cheques
y multas por terminacién anticipada de contratos, el contribuyente en su
respuesta al requerimiento hizo mencion a los valores clasificados en
actividades no sujetas como sanciones por devoluciones de cheques e
intereses por sanciones, por lo que con ello se evidencia que, respecto de
esta glosa, la actora entendia los valores cuestionados por la
Administracion Distrital.

Por consiguiente, la motivacién del requerimiento especial fue suficiente
para que el contribuyente expusiera los motivos de inconformidad frente a
la liquidacion propuesta. Ademds, resulta claro para la Sala, que no se
afecto la validez de la liquidacion oficial de revisibn demandada, por cuanto
ésta se cifid a los hechos contemplados en el requerimiento especial'® vy,
con base en ellos, se ha adelantado la discusion sobre la liquidacion
privada del impuesto de industria y comercio respecto de los bimestres
glosados.

No prospera el cargo.

Adicion de ingresos por ajuste por diferencia en cambio

La actora sostiene que los ingresos por concepto de ajuste en diferencia en
cambio no tienen relacién con su actividad. Ademas afirma que tales
ingresos corresponden a ajustes integrales por inflacion los cuales no se
aplican para la determinaciéon del impuesto de industria y comercio por
disposicion expresa del articulo 42 del Decreto Distrital 352 de 2002 en
concordancia con el Titulo V del Libro Primero del Estatuto Tributario
Nacional.

En relacion con la discusion respecto de si los ajustes por diferencia en
cambio constituyen o no ajustes integrales por inflacion, esta Corporacion
se pronuncio en sentencia de 26 de marzo de 2009, Exp. 16584, C.P. Dra.
Martha Teresa Bricefio de Valencia, cuya posicion se reitera asi:

“En primer término resulta pertinente precisar que los ajustes
integrales por inflacion'! estaban regulados en el Titulo V del
Libro | del Estatuto Tributario Nacional (impuesto sobre la renta y
complementarios) y aquél se subdividia en capitulos relacionados
con los aspectos generales (capitulo 1), ajustes a los activos
(capitulo II), ajuste a los pasivos (capitulo IlI), ajustes al
patrimonio liquido (capitulo 1V), ajustes en las cuentas de
resultado (capitulo V) y normas de transicion (capitulo VI).

10 Articulo 97 del Decreto 807 de 1993

11 E| sistema de ajustes integrales por inflacion fue eliminado por el articulo 78 de la Ley 111 del

2006



Ahora bien, los articulos 330 y 335 del E.T. incluidos en Titulo V
disponen:

CAPITULO I
Ajustes alos activos

Art. 330.- Efectos contables y fiscales del sistema
de ajustes integrales. El sistema de ajustes integrales
por inflacion a que se refiere el presente titulo produce
efectos para determinar el impuesto de renta y
complementarios y el patrimonio de los contribuyentes.
Este sistema no serd tenido en cuenta para la
determinacién del impuesto de industria y comercio ni
de los demas impuestos o contribuciones.

(...)(Subrayas fuera de texto).

Art. 335.- Ajuste de activos expresados en moneda
extranjera, en UPAC (hoy UVR) o con pacto de
reajuste. Las divisas, créditos a favor, titulos,
derechos, depdsitos y demas activos expresados en
moneda extranjera, o poseidos en el exterior, el Ultimo
dia del afio, se deben reexpresar a la tasa de cambio
en pesos para la respectiva moneda a tal fecha. (...)

Las cuentas por cobrar, los depdsitos en UPAC (hoy
UVR) y en general cualquier crédito activo sobre el cual
se haya pactado algun reajuste de su valor deben
ajustarse con base en el respectivo pacto de ajuste,

(...)"

De lo anterior se advierte que el articulo 330 E.T. expresamente
excluye la aplicacién del sistema de ajustes por inflacién en la
determinacién del impuesto de industria y comercio. Ademas se
observa que el ajuste en diferencia en cambio y el pacto de
reajuste estdn consagrados en el articulo 335 del E.T.N.,
disposiciéon que se encuentra incluida en el mismo capitulo de los
ajustes a los activos en el Estatuto Tributario Nacional, por lo que
se puede concluir que el Legislador otorga tanto al ajuste por
diferencia en cambio y al pacto de reajuste el tratamiento de
ajustes integrales por inflacion”.

Frente al argumento de la demandada en el sentido de que el ajuste por
diferencia en cambio no corresponde realmente a un ajuste por inflacion por
no estar sometido a éste indice sino a la variacion de la tasa de cambio, la
Sala en la misma providencia antes transcrita, reiter0 su jurisprudencia
plasmada en la sentencia de 14 de abril de 1994, que al referirse al tema
planteado expreso:

“Si bien es cierto que, como lo afirma la Superintendencia
Bancaria, el ajuste de los bienes expresados en moneda
extranjera no se efectla por el Porcentaje de Ajuste del Afio
Gravable PAAG, equivalente a la variacion porcentual de Indice
de Precios al Consumidor para empleados elaborado por el
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica -DANE-,
gue se haya registrado entre el 1 °de Diciembre del afio anterior



al gravable y el 30 de Noviembre del afio gravable, sino a la tasa
de cambio, tal expresion si corresponde al ajuste por inflacién
real que se hace con base a la devaluacién del peso frente a las
divisas, como puede deducirse del articulo 335 del Estatuto
Tributario, ubicado en el Capitulo Il del mismo Titulo V, Libro 1°
correspondiente al ajuste integral por inflacién”. (Subrayas fuera
de texto).

Por consiguiente, siguiendo con la jurisprudencia que en esta oportunidad
se reitera, la Sala concluye que los ajustes por diferencia en cambio hacen
parte del sistema de ajustes integrales por inflacion, el cual, como lo sefiala
el articulo 330 E.T.N. antes transcrito, no es aplicable al tributo territorial en
cuestion y, ademas, tal disposicion es clara en indicar que las disposiciones
previstas en el titulo producen efectos para determinar el impuesto de renta
y complementarios y el patrimonio de los contribuyentes.

En consecuencia no procede la adicion de ingresos por concepto de ajuste
por diferencia en cambio como se plantea en el acto liquidatorio
demandado. Por lo anterior no prospera en este punto el recurso de
apelacion interpuesto.

Sanciones recibidas de clientes

En relacidbn con las multas por retiro de los clientes o cuando la
demandante percibe el 20% de la sancién prevista en el articulo 731 del C.
Co., por pagos de cheques que son rechazados por causas imputables al
girador, la Sala observa que el objeto social principal de la actora, segun el
certificado de existencia y representacion legal, es la “prestacion y
comercializacion de servicios de telecomunicaciones inalambricas, tales
como (...), y con tal propoésito podra emprender todas las actividades
relacionadas con dichos servicios, 0 que sean conexas 0 complementarias”.

En desarrollo de su objeto social principal la actora tiene previsto el de
celebrar toda clase de negocios, actos o contratos conducentes para la
realizacion de los fines sociales o que complementen su objeto social
principal, ademas puede girar, adquirir, cobrar, aceptar, protestar, cancelar
cheques y aceptarlos en pago.

Resulta claro que para desarrollar su actividad comercial y de servicios, la
sociedad celebra contratos, con los que entra en relacion con sus clientes, y
es precisamente en virtud de esa relaciébn, que obtiene los ingresos
provenientes de las sanciones antes mencionadas y que son ahora objeto
de controversia.

Aunque para la actora percibir tales sanciones no constituye su objeto
principal o un ingreso ordinario, estas se originan en las condiciones
contractuales y legales con que se relaciona con sus clientes y, por tanto,
son actos propios de su fin social en cuanto hacen parte de las actividades
gue se requieren para llevarlo a cabo.

Entonces para la Sala las sanciones en cuestion constituyen ingresos
extraordinarios y por tanto hacen parte de la base gravable del impuesto de
industria y comercio de conformidad con el articulo 42 del Decreto 252 de
2002, que dispone:



Art. 42. — Base gravable. El impuesto de industria y comercio
correspondiente a cada bimestre se liquidara con base en los
ingresos netos del contribuyente obtenidos durante el periodo.
Para determinarlos, se restara de la totalidad de los ingresos
ordinarios _y _extraordinarios, los correspondientes a
actividades exentas y no sujetas, asi como las devoluciones,
rebajas y descuentos, las exportaciones y la venta de activos
fijos.

()

Sancidén por inexactitud

En este punto la Sala confirmara la decision del Tribunal de levantar la
sancion por inexactitud respecto de la adicion de ingresos por diferencia en
cambio y de mantenerla frente a la adicibn de ingresos por sanciones
recibidas de los clientes, ya que no encuentra de recibo el argumento de la
recurrente en cuanto a la configuracion de una diferencia de criterios, pues
como ha dicho la Corporacion, “[l]a discrepancia entre el fisco y la
contribuyente debe consistir en una argumentacion sdlida que aunque
equivocada, permita concluir que su interpretacion en cuanto al derecho
aplicable le permitié creer que su actuacion estaba amparada legalmente y
no cuando se presentan argumentos que a pesar de su apariencia juridica
carecen de fundamento objetivo y razonable”.

En el caso, la demandante pese a reconocer que los ingresos percibidos por
las sanciones antes analizadas provienen (sic) las relaciones de sus clientes
con la compaiiia, en todo caso les atribuye la calidad de no gravadas.”

En consecuencia, esta Corporacion, para el presente asunto, con fundamento en
lo expuesto, revocara parcialmente la decision del Tribunal a quo en cuanto nego
la prosperidad del cargo de la demanda referido a la adicidbn de ingresos por
concepto de diferencia en cambio, y confirmara la decisién del a quo, en cuanto
nego la prosperidad del cargo de la demanda referido a la adicion de ingresos por
concepto de multas y del 20% del valor de cheques devueltos. La Sancion por
inexactitud se mantendra respecto de la adicion de ingresos confirmados. Por lo
tanto, la Sala propone las siguientes liquidaciones:

TERCER BIMESTRE DE 2004

Diferencia en cambio aceptada como ingreso no gravado $3.575995.495

RG CONCEPTO LIQ PRIVADA LIQ OFICIAL LIQCDEE
9 Total ingresos | 179.568.899.000 | 183.214.163.000 | 179.638.168.000
ordinarios y
extraordinarios
del periodo

10 Menos: Total 33.995.015.000 | 33.940.282.000 | 33.940.282.000
ingresos fuera
del Distrito
Capital

11 Total Ingresos | 145.573.884.000 | 149.273.881.000 | 145.697.886.000
Brutos obtenidos
en Bogota

12 Menos: 145.573.884.000 51.470.000 51.470.000
Devoluciones,




rebajas y
descuentos

13

Menos:
Deducciones,
exenciones y no
sujeciones

7.014.139.000

6.942.099.000

6.942.099.000

14

Total ingresos
netos gravables

138.508.275.000

142.280.312.000

138.704.317.000

15

Impuesto de
industriay
comercio

1.360.118.000

1.543.441.000

1.367.217.000

16

Mas: Impuesto
de avisos y
tableros

204.018.000

231.516.000

205.083.000

17

Mas: Valor
unidades
comerciales
adicionales

18

Total impuesto a
cargo

1.564.136.000

1.774.957.000

1.572.300.000

19

Menos: Valor
gue le retuvieron
a titulo del
impuesto de
industriay
comercio

71.427.000

71.427.000

71.427.000

20

TOTAL
IMPUESTO
LIQUIDADO

1.492.709.000

1.703.530.000

1.500.873.000

21

Total retenciones
como agente
retenedor

22

Total valor
sanciones

0

337.314.000

13.062.000

23

Total saldo a
cargo

1.492.709.000

2.040.844.000

1.513.935.000

CUARTO BIMESTRE DE 2004

Diferencia en cambio aceptada como ingreso no gravado $ 13.452.733.176

RG

CONCEPTO

LIQ PRIVADA

LIQ OFICIAL

LIQCDEE

9

Total ingresos
ordinarios y
extraordinarios
del periodo

209.869.836.000

227.360.685.000

213.907.952.000

10

Menos: Total
ingresos fuera
del Distrito
Capital

36.852.431.000

36.788.806.000

36.788.806.000

11

Total ingresos
brutos obtenidos
en Bogota

173.017.405.000

190.571.879.000

177.119.146.000

12

Menos:

416.447.000

416.447.000

416.447.000




Devoluciones,
rebajas y
descuentos

13

Menos:
Deducciones,
exenciones y no
sujeciones

11.554.949.000

15.450.953.000

15.450.953.000

14

Total ingresos
netos gravables

161.046.009.000

174.704.479.000

161.251.746.000

15

Impuesto de
industriay
comercio

1.593.190.000

1.872.403.000

1.614.026.000

16

Mas: Impuesto
de avisos y
tableros

238.979.000

280.860.000

242.104.000

17

Mas: Valor
unidades
comerciales
adicionales

18

Total impuesto a
cargo

1.832.169.000

2.153.263.000

1.856.130.000

19

Menos: Valor
qgue le retuvieron
a titulo del
impuesto de
industriay
comercio

30.560.000

30.560.000

30.560.000

20

TOTAL
IMPUESTO
LIQUIDADO

1.801.609.000

2.127.703.000

1.825.570.000

21

Total retenciones
como agente
retenedor

22

Total valor
sanciones

0

513.750.000

38.338.000

23

Total saldo a
cargo

1.801.609.000

2.636.453.000

1.863.908.000

QUINTO BIMESTRE DE 2004

Diferencia en cambio aceptada como ingreso no gravado $ 10.425.397.134

RG

CONCEPTO

LIQ PRIVADA

LIQ OFICIAL

LIQCDEE

9

Total ingresos
ordinarios y
extraordinarios
del periodo

233.085.740.000

248.381.869.000

237.956.472.000

10

Menos: Total
ingresos fuera
del Distrito
Capital

41.583.311.000

41.535.935.000

41.535.935.000

11

Total: Ingresos
brutos obtenidos

191.502.429.000

206.845.934.000

196.420.537.000




en Bogota

12

Menos: 1.369.329.000 1.352.818.000
Devoluciones,
rebajas y
descuentos

1.352.818.000

13

Menos: 18.894.556.000 | 16.927.461.000
Deducciones,
exenciones y no
sujeciones

16.927.461.000

14

Total ingresos | 171.238.544.000 | 188.565.655.000
netos gravables

178.140.258.000

15

Impuesto de 1.692.186.000 2.028.808.000
industriay
comercio

1.773.792.000

16

Mas: Impuesto 253.828.000 304.321.000
de avisos y
tableros

266.069.000

17

Mas: Valor 0 0
unidades
comerciales
adicionales

18

Total impuesto a | 1.946.014.000 2.333.129.000
cargo

2.039.861.000

19

Menos: Valor 234.356.000 234.356.000
qgue le retuvieron
a titulo del
impuesto de
industriay
comercio

234.356.000

20

TOTAL 1.711.658.000 2.098.773.000
IMPUESTO
LIQUIDADO

1.805.505.000

21

Total retenciones 0 0
como agente
retenedor

22

Total valor 0 619.384.000
sanciones

150.155.000

23

Total saldo a 1.711.658.000 2.718.157.000
cargo

1.955.660.000

SEXTO BIMESTRE DE 2004

Diferencia en cambio aceptada como ingreso no gravado $ 14.999.243.290

RG CONCEPTO LIQ PRIVADA LIQ OFICIAL LIQ CDEE
9 Total ingresos | 424.479.224.000 | 441.432.208.000 | 426.432.965.000
ordinarios y
extraordinarios
del periodo
10 Menos: Total 219.746.457.000 | 219.623.935.000 | 219.623.935.000

ingresos fuera
del Distrito
Capital




11 Total: Ingresos | 204.732.767.000 | 221.808.273.000 | 206.809.030.000
Brutos obtenidos
en Bogota
12 Menos: 1.491.397.000 1.491.397.000 1.491.397.000
Devoluciones,
rebajas y
descuentos
13 Menos: 15.028.984.000 | 14.872.323.000 | 14.872.323.000
Deducciones,
exenciones y no
sujeciones
14 Total ingresos | 188.212.386.000 | 205.444.353.000 | 190.445.310.000
netos gravables
15 Impuesto de 1.878.484.000 2.185.627.000 1.922.182.000
industriay
comercio
16 Mas: Impuesto 281.773.000 327.844.000 288.327.000
de avisos y
tableros
17 Mas: Valor 0 0 0
unidades
comerciales
adicionales
18 | Total impuesto a | 2.160.257.000 2.513.471.000 2.210.509.000
cargo
19 Menos: Valor 60.474.000 60.474.000 60.474.000
qgue le retuvieron
a titulo del
impuesto de
industriay
comercio
20 TOTAL 2.099.783.000 2.452.997.000 2.150.035.000
IMPUESTO
LIQUIDADO
21 | Total retenciones 0 0 0
como agente
retenedor
22 Total valor 0 565.142.000 80.403.000
sanciones
23 Total saldo a 2.099.783.000 3.018.139.000 2.230.438.000
cargo
LIQUIDACION DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO
Bimestre CODIGO Base gravable Tarifa Impuesto
Tercero 6421 118.897.513.000 9.66 1.148.550.000
5239 19.806.804.000 11.04 218.667.000
138.704.317.000 1.367.217.000
Cuarto 6421 120.429.742.000 9.66 1.163.351.000
5239 40.822.004.000 11.04 450.675.000
161.251.746.000 1.614.026.000
Quinto 6421 139.765.534.000 9.66 1.350.135.000
5239 38.374.725.000 11.04 423.657.000
178.140.259.000 1.773.792.000




Sexto

6421

130.676.448.000

9.66

1.262.334.000

5239

59.768.862.000

11.04

659.848.000

190.445.310.000

1.922.182.000

SANCION POR INEXACTITUD

BIMESTRE 3

Impuesto liquidado por el
contribuyente

1.564.136.000

Impuesto liguidado C. de E.

1.572.300.000

Diferencia 8.164.000
Sancion por inexactitud- 160% 13.062.000
BIMESTRE 4

Impuesto liquidado por el
contribuyente

1.832.169.000

Impuesto liguidado C. de E.

1.856.130.000

Diferencia 23.961.000
Sancién por inexactitud- 160% 38.338.000
BIMESTRE 5

Impuesto liquidado por el
contribuyente

1.711.658.000

Impuesto liguidado C. de E.

1.805.505.000

Diferencia 93.847.000
Sancion por inexactitud- 160% 150.155.000
BIMESTRE 6

Impuesto liquidado por el
contribuyente

2.160.257.000

Impuesto liguidado C. de E.

2.210.509.000

Diferencia 50.252.000
Sancion por inexactitud- 160% 80.403.000
Resumen:

BIMESTRE TOTAL SALDO A CARGO
Tercero 1.513.935.000
Cuarto 1.863.908.000
Quinto 1.955.660.000
Sexto 2.230.438.000

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley.

FALLA:

REVOCASE parcialmente la sentencia apelada. En su lugar se dispone:

DECLARASE la nulidad parcial de la Resolucién No. 203 DDI 012021 del 15 de
marzo de 2007 proferida por la Subdireccion de Impuestos a la Produccion y al

Consumo del Distrito Capital.




A titulo de restablecimiento del derecho, se establece como impuesto de industria
y comercio a cargo de la demandante el monto establecido en las liquidaciones
previstas en la parte considerativa de la sentencia.

Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al Tribunal de origen. Cumplase.

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

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Presidenta de la Seccion

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

CARMEN TERESA ORTIiZ DE RODRIGUEZ



