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SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la entidad demandada
contra la sentencia del 12 de noviembre de 2015, proferida el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta - Subseccion «B», que en la
parte resolutiva dispuso:

«1.- Se DECLARA LA NULIDAD de la Liquidacion Oficial 988 DDI 023939 del
29 de abril de 2013, asi como de la Resolucién DDI 025090 del 8 de abril de
2014, expedidas por la demandada.

2.- A titulo de restablecimiento del derecho se DECLARA la firmeza de las
declaraciones privadas de ICA de los bimestres 4 y 6 del afio gravable 2010 y
de los bimestres 1°, 2°, 39, 4°, 5°, y 6° [del afio 2011], presentadas por la parte
actora.

3.- Por no haberse causado, no se condena en costas.

4.- En firme esta providencia, archivese el expediente previa devolucion de los
antecedentes administrativos a la oficina de origen y del remanente de gastos
del proceso, si a ello hubiere lugar. Déjense las constancias y anotaciones de
rigor».

ANTECEDENTES

El 17 de enero de 2013, el Jefe de la Oficina de Fiscalizacion de la
Subdireccion de Impuestos a la Produccion y al Consumo de la Direccién
Distrital de Impuestos de Bogotd expidi6 el Requerimiento Especial
2013EE2922%, en relacion con las declaraciones del Impuesto de industria y
comercio, avisos y tableros de los bimestres 42y 62 de 2010 y 14, 25, 35, 47, 58
y 6° de 2011 presentadas por Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P., en
el cual propuso incluir en la base gravable los ingresos generados por la venta
de «loaners», e imponer sancion por exactitud.

1 Fls. 40 a 63 del c.p.
2FI. 38 del c.a.1.
3FI. 79 del c.a.1.
4Fl. 80 del c.a.1.
5FI. 100 del c.a.1.
5FI. 118 del c.a.1.
"Fl. 135 del c.a.1
8Fl 147 el c.a.1.

9Fl 171 del c.a.1.



El 29 de abril de 2013, Jefe de la Oficina de Liquidacion de la Subdireccion de
Impuestos a la Produccién y al Consumo de la Direccion Distrital de Impuestos
de Bogota expidié la Resolucién 988 DDI 023939°, mediante la cual liquidd
oficialmente el impuesto de industria y comercio, avisos y tableros de las
declaraciones referidas, acogiendo las glosas propuestas en el requerimiento
especial.

Contra el acto administrativo sefialado se interpuso recurso de
reconsideraciont!, el cual fue decidido por el Jefe de la Oficina de Recursos
Tributarios de la Subdireccion Juridico Tributaria de la Direccién Distrital de
Impuestos en la Resolucién DDI 025090 del 8 de abril de 20142, en el sentido
de confirmar la liquidacién de revision, «a excepcién del rubro correspondiente al
impuesto de avisos y tableros del primer (1) bimestre del afio gravable 2011» que se
redujo de $301.917.000 a $201.917.000 (derivado de una equivocacion de orden
aritmético), con lo cual se fijé el saldo a cargo en $1.652.185.000.

DEMANDA

La sociedad demandante, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, solicitd lo siguiente:

«PRIMERA.- Que se declare la nulidad total de la actuacion administrativa
integrada por los siguientes actos:

A.- La Resolucién No. 988 DDI 023939 del 29 de abril de 2013 proferida por la
Subdireccién de Impuestos a la Produccion y al Consumo de la Direccion
Distrital de Impuestos “por medio de la cual se profiere liquidacion oficial de
revision a las declaraciones del impuesto de industria, comercio, avisos y
tableros correspondientes a los bimestres 4y 6 de 2010y 1, 2, 3,4, 5y 6 del
afio 2011, presentadas por TELEFONICA.

B.- La Resolucion No. DDI 025090 del 8 de abril de 2014, proferida por la
Subdireccion Juridico Tributaria de la Direccion Distrital de Impuestos, “Por
medio de la cual se resuelve un recurso de reconsideracion” presentado por

WFL 77 c.p.
11 Fls. 90 a 94 del c.p.
12 Fls. 110 a 117 del c.p.



TELEFONICA y confirma en todas sus partes la Resoluciéon No. 988 DDI
023939 del 29 de abril de 2013 a excepcion del rubro correspondiente al
impuesto de avisos y tableros del primer (1) bimestre del afio 2011.

Dichos actos integran la actuacion administrativa por medio de la cual EL
DISTRITO CAPITAL liquidé oficialmente a TELEFONICA el impuesto de
industria y comercio, avisos y tableros correspondientes a los bimestres 4 y 6
de 2010y 1, 2, 3, 4, 5y 6 del afio 2011.

SEGUNDA.- Que como consecuencia de lo anterior, se restablezca el derecho
de TELEFONICA declarando la firmeza de las liquidaciones privadas
mencionadas.

TERCERA.- Como pretension subsidiaria solicitamos, que en el evento que el
Tribunal llegue a avalar la interpretacion propuesta por el DISTRITO CAPITAL
al expedir los actos demandados, se reconozca la existencia de una diferencia
de criterios entre la entidad demandada y mi representada, acerca de la
interpretacién de qué se debe considerar como activo fijo para efectos del
impuesto de industria y comercio y, en consecuencia, anule la sancién por
inexactitud impuesta en los actos demandados, en aplicacion del inciso sexto
del articulo 647 del Estatuto Tributario Nacional y el articulo 197 de la Ley 1607
de 2012, el cual establece los principios que rigen el régimen sancionatorio en
materia tributaria que deberdn ser tenidos en cuenta por la Administracion
Tributaria Distrital de acuerdo a lo indicado en la Ley 788 de 2002.

CUARTA.- Solicito se condene en costas AL DISTRITO CAPITAL».

Invocd como disposiciones violadas, las siguientes:

e Articulos 4, 29, 95-9, 209, 338 y 363 de la Constitucion Politica;

e Atrticulos 3 y 137 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo;

e Articulos 683y 743 del Estatuto Tributario;

e Atrticulo 197 de la Ley 1607 de 2012;

e Atrticulo 187 del Codigo de Procedimiento Civil y,

e Atrticulo 42 del Decreto 352 de 2002.

Como concepto de la violacion, expuso en sintesis, lo siguiente:



Dijo que por la intencion en su adquisicion, su contabilizacion y su
permanencia en el patrimonio de la compaifiia, los «loaners'®*» son activos fijos
y los ingresos generados con su venta no forman parte de la base gravable del
impuesto de industria y comercio.

Explicé que adquirié los equipos sefialados con vocacion de permanencia,
para cumplir aspectos regulatorios de continuidad del servicio; que los registré
como activos fijos depreciables diferentes de los equipos de
telecomunicaciones que integran el inventario de la compafiia; y que su venta
no se realizé en el giro ordinario de los negocios.

Agreg6 que la venta de «loaners» ocurre cuando el usuario del servicio dafia o
pierde un equipo en garantia, y cuando por obsolescencia no cumple la funcién
de equipo de respaldo, en cuyo caso se enajena por un valor inferior al precio
de adquisicion.

Sostuvo que no procede sancién por inexactitud por ausencia del hecho
sancionable y por la diferencia de criterios en relacion con la interpretacion de
la naturaleza de activos fijos de los «loaners».

Con fundamento en el articulo 171 del Cédigo Contencioso Administrativo,
solicité condenar en costas a la entidad demandada.

OPOSICION

La Secretaria de Hacienda del Distrito Capital se opuso a las pretensiones de
la demanda, por las siguientes razones:

Expuso que, en desarrollo de una actividad comercial que forma parte del giro
ordinario de sus negocios, la actora obtuvo ingresos gravados por la venta de
«loaners», como se advierte en su objeto social.

Con fundamento en el articulo 60 del Estatuto Tributario afirmé que los
«loaners» No son activos fijos y que no importa la permanencia en el patrimonio

13 Segun la actora, la funcion principal de los «Loaners» es «servir de equipos de respaldo para los usuarios que han
ingresado los equipos de su propiedad al servicio técnico, para que durante el tiempo que estos permanezcan en
reparacion puedan seguir disfrutando de los servicios contratados y no se interrumpa el contrato de servicios de
telecomunicaciones». Fl. 7 del c.p.



de la empresa, pues su naturaleza la determina la destinacion especifica de
los mismos.

Manifestd que los equipos de respaldo estan dispuestos para la venta desde
la compra o importacién, mediante diferentes modalidades, entre las que se
encuentran ventas por mostrador, préstamo con opcion de compra, reposicion
de equipos defectuosos o remate de equipos a menor precio.

Anot6 que la venta de «loaners» en los periodos en discusion indica que dicha
actividad se realiza habitualmente dentro del giro ordinario de los negocios de
la actora, como una actividad complementaria a la prestacion del servicio.

Sefialé que la sancidn por inexactitud es procedente, porque la actora «depurd
ingresos susceptibles de gravamen», lo cual resulté en un menor valor a pagar
gue no constituye una interpretacién diferente de la norma.

AUDIENCIA INICIAL

El 29 de octubre de 2015 se llevé a cabo la audiencia inicial de que trata el
articulo 180 de la Ley 1437 de 20114, En dicha diligencia se precis6é que no
se presentaron irregularidades procesales, nulidades, ni se solicitaron medidas
cautelares, y no se formularon excepciones previas, por lo cual, al encontrarse
saneado el proceso, se decretaron las pruebas pertinentes y se dio traslado a
las partes para alegar de conclusion. El litigio se concreté en establecer la
legalidad de los actos administrativos acusados.

SENTENCIA APELADA

La Seccién Cuarta, Subseccion «B» del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca declar6 la nulidad de los actos administrativos demandados,
dejé en firme las declaraciones cuestionadas y no condend en costas, con
fundamento en lo siguiente:

Destacé que el objeto social de la demandante incluye actividades
relacionadas con el servicio de telecomunicaciones y la comercializacion de

14 Fls. 197 a 204 c.p.



productos afines, y afirmé que los «loaners» son activos fijos adquiridos para
permitir la continuidad del servicio por pérdida o dafio de los equipos de los
usuarios, lo cual indica que los ingresos obtenidos por su venta no se generan
en el giro ordinario de los negocios.

No condend en costas por considerar que no se causaron en el proceso.

La Magistrada Beatriz Maria Martinez Quintero salvé su voto por considerar
gue los «loaners» son activos movibles, su venta hace parte del giro ordinario
de los negocios de la demandante y los ingresos derivados de dicha operacion
estan gravados con el impuesto de industria y comercio.

RECURSO DE APELACION

La entidad demandada apeld la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta - Subseccion «B», por las
razones que se exponen a continuacion:

Sefialé que venta de «loaners» forma parte del objeto social de la demandante,
se realiza habitualmente dentro del giro ordinario de sus negocios, y que los
ingresos obtenidos en esa operacidon estan gravados por tratarse de activos
movibles que se adquieren para ser enajenados bajo diferentes modalidades.

Anotd que se debe imponer sancion por inexactitud, porque las divergencias
con la contribuyente no constituyen errores de apreciacién o diferencias de
criterio.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La actora solicitd confirmar la sentencia apelada, porque los «loaners» son
activos fijos que la compaiiia adquirié y contabilizé con la intencién de que
permanezcan en su patrimonio y sirvan como equipos de respaldo en la
prestacion del servicio de telecomunicaciones.

La entidad demandada pidio revocar la sentencia apelada, para lo cual reiteré
gue los «loaners» son activos movibles que la actora enajena en el giro



ordinario de sus negocios, y que los ingresos obtenidos forman parte de la
base gravable del impuesto de industria y comercio.

El Ministerio Pablico no intervino en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Por haber sido negado el proyecto de sentencia elaborado por el Consejero a
quien se repartio el expediente, con base en la siguiente ponencia que plasma
la posicidbn mayoritaria, decide la Sala sobre la legalidad de los actos
administrativos demandados que modificaron las declaraciones del impuesto
de industria y comercio presentadas en el Distrito Capital por Colombia
Telecomunicaciones S.A. E.S.P., en relacién con los bimestres 4 y 6 del afio
gravable 2010y 1, 2, 3, 4,5y 6 del 2011.

En los términos del recurso de apelacién, la Sala debe establecer si los
ingresos obtenidos por la venta de equipos de respaldo «loaners» forman parte
de la base gravable del impuesto de industria y comercio, por constituir activos
fijos de la sociedad.

Marco normativo

El Decreto 352 del 15 de agosto de 2002*°, con fundamento en la autorizacion
establecida en las leyes 97 de 1913y 14 de 1983 y en los Decretos - Ley 1333
de 1986 y 1421 de 19936, requl6 el impuesto de industria y comercio y su
complementario de avisos y tableros en el Distrito Capital.

El articulo 32 del Decreto 352 de 2002 dispone que el hecho generador del
impuesto «esta constituido por el ejercicio o realizaciéon directa o indirecta de
cualquier actividad industrial, comercial o de servicios en la jurisdiccion del Distrito
Capital de Bogota, ya sea que se cumplan de forma permanente u ocasional, en
inmueble determinado, con establecimientos de comercio o sin ellos».

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

16 Articulo 31.



Por su parte, el articulo 42 ejusdem establece que el impuesto se liquida sobre
la base de los ingresos netos obtenidos durante el periodo, los cuales se
determinan al restar 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».

El articulo 60 del Estatuto Tributario precisoé el concepto de activos fijos o
inmovilizados, al sefialar que son «los bienes corporales muebles o inmuebles y
los incorporales que no se enajenan dentro del giro ordinario de los negocios del
contribuyente!’.

No obstante, la Sala precis6'® que, «para establecer la naturaleza de fijo o movible
de un bien, no solo se atiende a la forma de contabilizacion de la inversién, sino que
debe mirarse la intencion en su adquisicién, de manera que, si la intencién es su
enajenacion en el giro ordinario de los negocios de la sociedad, seran activos
movibles, pero si la intencidon es que permanezcan dentro de patrimonio del ente
societario, seran activos fijos».

Asi pues, para establecer la naturaleza de un activo (fijo o movible) se debe
establecer el motivo que origind su adquisicién, lo cual determina si los
ingresos obtenidos con su enajenacion forman parte o no de la base gravable
del impuesto de industria y comercio.

Cabe precisar que por disposicion del articulo 32 del Decreto 352 de 2002, las
actividades gravadas con el impuesto de industria y comercio se pueden
realizar «en forma permanente u ocasional», o cual no resulta determinante para
concretar la naturaleza del activo, pues lo relevante radica en establecer la
razon en su adquisicion.

Caso concreto

En el recurso de apelacién, la entidad demandada argumenté que la venta de
equipos de respaldo «loaners» forma parte del objeto social de la

17 El articulo 40 de la Ley 1819 de 2016 sefial6 que «Los activos fijos corresponden a todos aquellos activos diferentes
a los inventarios y se clasificaran de acuerdo con los nuevos marcos técnicos normativos, tales como propiedad,
planta y equipo, propiedades de inversién, activos no corrientes mantenidos para la venta».

18 Entre otras, sentencia del 13 de junio de 2013, Exp. 18703, C.P. (E) Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, que reiterd
las sentencias del 26 de enero de 2012, Exp. 17953, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia y del 3 de abril de 2008,
Exp. 16054, C.P. Ligia Lopez Diaz.



contribuyente, se realiza de dentro del giro ordinario de los negocios de la
compalfiia, y que los ingresos obtenidos en esa operacion estan gravados por
tratarse de activos movibles.

Por su parte, la actora argumentd que los «loaners» 0 equipos de respaldo
fueron adquiridos con vocacion de permanencia para cumplir aspectos
regulatorios de continuidad del servicio, se contabilizaron como activos fijos
depreciables diferentes de los equipos que conforman el inventario de la
compalfiia, y su venta se realizé por fuera del giro ordinario de los negocios de
la sociedad.

La Sala observa que el objeto social de la actora consiste en*®:

«...la_organizacion, operacidn, prestacion, provision, explotacién de las
actividades, redes vy los servicios de telecomunicaciones, tales como (...) Asi
mismo, la sociedad podra desarrollar las siguientes actividades comerciales: (i)
prestacion de servicios de telecomunicaciones e informaticos que sirvan de
soporte para la realizacion de actividades de comercio electrénico, y
comunicacion de mensajes de datos en general, asi como los servicios de
mensajeria especializada y courier; (i) Representacion de firmas nacionales o
extranjeras involucradas en la industria de las telecomunicaciones, ya sea
como proveedores de equipos y/o de servicios; (iii) Produccion, distribucion,
venta y mercadeo de productos y elementos relacionados con
telecomunicaciones, electricidad, electrénica, informatica y afines (...)». (Se
subraya)

Se observa que el objeto principal de la sociedad demandante se concreta en
la prestacion del servicio de telecomunicaciones, para lo cual podia desarrollar
diferentes actividades comerciales, entre las que se encuentra la venta y
mercadeo de productos y elementos relacionados con dicho servicio.

En ese sentido, los articulos 21?° de la Resolucién 1732 del 17 de septiembre
de 20112y 10722 de la Resolucion 3066 del 18 de mayo de 201123, expedidas

19 FI. 20 Vto. c.a.l.

20 «Art. 21.- los operadores de telecomunicaciones que ofrezcan equipos terminales, deben tener una oferta suficiente
e inmediata de estos a disposicién de los usuarios para venta o reposicion».

2L «Por la cual se expide el Régimen de Proteccion de los Derechos de los Suscriptores y/o Usuarios de los Servicios
de Telecomunicaciones», Derogada por la Resolucion 3066 de 2011.

2 «Art. 107.- Los proveedores de servicios de comunicaciones que ofrezcan equipos terminales, deben tener una
oferta suficiente e inmediata de estos a disposicién de los usuarios para venta o reposicion de equipos terminales».
2 «Por la cual se establece el Régimen Integral de Proteccion de los Derechos de los Usuarios de los Servicios de
Comunicaciones». Derogada parcialmente por la Resolucion 5111 de 2017.



por la Comisién de Regulaciéon de Telecomunicaciones?4, precisaron que los
operadores de telecomunicaciones debian tener a disposicion de los usuarios
del servicio una oferta de equipos para venta o reposicion?®, por razones
relacionadas con la continuidad del servicio de los usuarios.

Las citadas resoluciones 1732 y 3066 de 2011 diferenciaron los equipos
terminales que se entregan al usuario del servicio de telecomunicaciones con
la suscripcion del contrato, de los que son objeto de reposicién. No obstante,
se precisa que los equipos dispuestos para reposicion buscan garantizar
la continuidad en la prestacion del servicio.

La Sala advierte que no se pueden confundir los equipos terminales
entregados a los suscriptores del servicio con la firma del contrato, que son
enajenados dentro del giro ordinario de los negocios de los operadores de
telecomunicaciones, cuyos ingresos estan gravados con el impuesto de
industria y comercio, de aquellos que por disposicion de la normativa aludida
estan destinados a dar continuidad al servicio mediante venta o reposicion.

En ese contexto, la Sala observa que en sede administrativa?® la actora afirmé

que la funcién de los equipos «loaners» era «servir de equipos de respaldo para los
usuarios que han ingresado los equipos de su propiedad al servicio técnico, para que durante
el tiempo que estos permanezcan en reparacion puedan seguir disfrutando de los servicios

contratados y no se interrumpa el contrato de telecomunicaciones».

Asi mismo, en el certificado expedido por el Gerente de Gastos y Activos Fijos
de la compafiia se indicé que los «Loaners» se registraron «como activos fijos
gue no hicieron parte de los activos méviles (inventario) de la Compafiia, toda vez
gue la funcién principal de estos activos, era la de servir de terminales de respaldo
para los usuarios que ingresaban los equipos de su propiedad al servicio técnico, para
gue durante el tiempo que estos permanecian en reparacion, nuestros usuarios
pudieran seguir disfrutando de los servicios de telecomunicacién contratados con
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. y asi no se interrumpiera dicho
servicio»?’,

24 Vigentes durante los bimestres en discusion.

% Las citadas resoluciones sefialaron en los articulos 7 y 9 que la reposicion es la entrega «a cualquier titulo de un
equipo terminal, distinto del adquirido al momento de la celebracién del contrato» de telecomunicaciones.

% Respuesta al requerimiento especial. Fls. 65 y 66 del c.p.

2T Fl 31 c.p.



En esas condiciones, la Sala considera que los equipos de respaldo (loaners)
son activos fijos pues se adquirieron con la intencion de cumplir aspectos
regulatorios relacionados con la continuidad en la prestacion del servicio de
telecomunicaciones, se registraron contablemente como activos fijos
depreciables diferentes de los equipos que conforman el inventario de la
compafia y su venta ocurre fuera del giro ordinario de los negocios de la
demandante?8.

Se concluye que, como el articulo 42 del Decreto 352 de 2002 establece que
los ingresos derivados de la venta de activos fijos no forman parte de la base
gravable del impuesto de industria y comercio, y los equipos de respaldo
«loaners» son activos fijos que se enajenan por fuera del giro ordinario de los
negocios de la actora, la entidad demandada no podia adicionar los ingresos
generados por su venta.

Por lo tanto, la Sala confirmara la sentencia apelada que declar6 la nulidad de
los actos administrativos demandados.

Finalmente, con fundamento en los articulos 188 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 365 del Codigo General
del Proceso??, la Sala no condenard en costas, como quiera que no se
encuentran probadas en el proceso.

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

2 En general, cuando el usuario del servicio dafia o pierde el equipo de respaldo o cuando por obsolescencia no
cumple la funcion para la cual fue adquirido.

29C.G.P. «Art. 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya
controversia en la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se condenara en costas a la parte
vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja,

suplica, anulacién o revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este codigo. 5). En
caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar en costas (...) 8. Solo habra
lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacién».



FALLA
1.- CONFIRMAR la sentencia del 12 de noviembre de 2015, proferida el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta - Subseccion «B»,
gue declaro la nulidad de los actos administrativos demandados.
Sin condena en costas en esta instancia.
Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de

origen y cumplase.

La anterior providencia se estudio y aprobé en la sesién de la fecha.

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL
BASTO
Presidente de la Seccion

MILTON CHAVES GARCIA JORGE OCTAVIO RAMIREZ
RAMIREZ



