ACTIVIDAD COMERCIAL EN INDUSTRIA Y COMERCIO - La causacion del
impuesto tiene lugar en el sitio en que concurren los elementos del contrato
de compraventa / JURISDICCION DONDE SE REALIZA EL HECHO
GENERADOR EN INDUSTRIA Y COMERCIO - En la actividad comercial no se
puede tener como tal el lugar desde el cual se realizan los pedidos

El impuesto de Industria y Comercio es un tributo municipal, que grava la
realizacion de actividades industriales, comerciales y de servicio. Es criterio
uniforme y consolidado de la Sala, que su causacion, cuando se trata de
actividades comerciales de venta de bienes, tiene lugar en el sitio en que
concurren los elementos del contrato de compraventa, esto es, el acuerdo
sobre el precio, la cosa que se vende y las otras clausulas del negocio juridico
mismo. Asi mismo, que para determinar la jurisdiccion en que se configura la
obligacion tributaria, no resulta relevante establecer el lugar desde el cual se
realizan los pedidos. A diferencia de lo que sucede con las actividades
industriales, en el caso de las actividades comerciales no existe un precepto legal
que fije un criterio unico que permita circunscribirlas a determinado territorio, luego
resulta necesario, que “...éste se determine,...mediante el analisis de las piezas
probatorias allegadas al proceso, partiendo de la definicion de lo que se entiende
por “Actividad Comercial”.”

INGRESOS POR ACTIVIDAD COMERCIAL EN OTROS MUNICIPIOS - Se
excluyen de la base gravable de industria y comercio en virtud de la
territorialidad de los tributos municipales / USUARIOS DE ZONAS FRANCAS
— En industria y comercio no gozan de los beneficios tributarios existentes
para tributos nacionales / ZONA FRANCA - Las mercancias que alli ingresan
se consideran fuera del territorio aduanero nacional para efectos de los
impuestos al comercio exterior / ACTIVIDADES EN ZONA FRANCA - Estan
gravadas con el impuesto de industria y comercio ya que no procede
extender el tratamiento especial de la Ley 1004 de 2005

Partiendo de la naturaleza territorial del impuesto de Industria y Comercio, es
claro, que son los respectivos Distritos y Municipios, los competentes para regular,
conforme a la ley, aspectos tales como los tratamientos especiales. Por eso, el
Concejo Distrital de Bogota, mediante el Decreto 352 de 2002, en desarrollo de las
facultades derivadas de la titularidad que ostenta respecto del impuesto, preciso
que el impuesto de Industria y Comercio solo se causaria por actividades
desplegadas en su jurisdiccion, e incluso, previd en su articulo 44, los requisitos
para excluir de la base gravable, aquellos ingresos que no sean generados en el
Distrito, sefialando, que “el contribuyente debera demostrar mediante facturas de
venta, soportes contables u otros medios probatorios el origen extraterritorial de
los ingresos, tales como los recibos de pago de estos impuestos en otros
municipios”. De esta manera, excluyd a las actividades realizadas por fuera del
Distrito, de la imposicion tributaria, en aplicacién precisamente, de la territorialidad
de los tributos municipales. 4.3.2.- Eso explica, que leyes como la 1004 de 2005,
que consagran beneficios para tributos de orden nacional, no puedan excluir del
impuesto de Industria y Comercio a los usuarios de las zonas francas. La
mencionada Ley 1004 delimité el concepto de “zona franca”, sefalando, que se
trata de un area geografica dentro del territorio nacional, donde se desarrollan
actividades industriales de bienes y de servicios, o actividades comerciales,
sujetas a una regulacion especial. El efecto principal de ese tratamiento especial,
consiste, en que las mercancias ingresadas en estas zonas se consideran fuera
del territorio aduanero nacional, para efectos de los impuestos a las
importaciones y a las exportaciones, es decir, aquellos que son de orden
nacional.(...) La Sala considera que le asiste razon al ente demandado, al afirmar



que las actividades que se realizan en zona franca del Distrito de Bogota, si estan
gravadas con el impuesto de Industria y Comercio. Todo, porque de acuerdo con
las precisiones hechas en el punto 4) de esta sentencia, la aplicacion del régimen
especial de zona franca al impuesto de Industria y Comercio es improcedente, en
vista de que se trata de un gravamen local, cuya regulacién, incluyendo lo atinente
a la concesion de prerrogativas, corresponde a las autoridades de los respectivos
entes territoriales, pues se repite, asi lo ordend expresamente la Constitucion
(articulo 294). En ese orden de ideas, como quiera que en el Distrito Capital no
existen exclusiones relativas a la causacion de tributos en zona franca, no es
valido extender los efectos del régimen establecido en la Ley 1004 de 2005 para
tributos nacionales, para considerar que esas zonas no hacen parte del territorio
aduanero y en consecuencia, que las operaciones que alli se realizan, no estan
gravadas con ICA.

FUENTE FORMAL: DECRETO DISTRITAL 352 DE 2002 / LEY 1004 DE 2005

NEGOCIO DE COMPRAVENTA EN EL EXTERIOR - Se presenta cuando el
acuerdo sobre el precio, la cosa y los demas elementos del contrato tienen
lugar en el exterior / PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO - Ocurre
cuando existe acuerdo entre las partes sobre la cosa y el precio /
CAUSACION DE INDUSTRIA Y COMERCIO EN LA VENTA DE BIENES - Al
perfeccionarse y celebrarse en el exterior no puede ser gravada en el Distrito
Capital

5.4.4.- Los clientes en Colombia, hacen la solicitud de pedido o compra a
Samsung Electronics Colombia S.A. Esta ultima, transmite la solicitud de compra a
Samsung Electronics CO, Ltda (Corea), que aparece como vendedor en la
respectiva orden de compra. 5.4.5.- La condicion de vendedor de la empresa
coreana, se ratifica con las facturas comerciales y sus respectivas listas de
embalaje, en las que ésta se identifica como vendedor. Figura como consignatario,
la filial de Samsung en México, que es ademas, regional de la matriz. 5.4.6.-
Samsung Corea remite la mercancia a su subordinada en Colombia, tal como se
desprende de los manifiestos de carga. Esa remision, se hace en calidad de
consignatario, no de comprador, pues asi se precisa en la casilla “consignee’s
name and adress” (nombre y direccion del consignatario). 5.4.7.- Samsung de
Colombia endosa los conocimientos de embarque o B.L. (Bill of landing) a los
compradores en Colombia, los que a su vez, se encargan de la legalizacion de la
mercancia. Para el efecto, presentan las respectivas declaraciones de importacion
y las declaraciones andinas del valor. 5.5.- La dinamica de la operacion descrita,
muestra con claridad que el negocio juridico de compraventa de equipos celulares,
que es la actividad que pretende gravarse, no ocurre en Bogota, es decir, el
contrato no se celebra o nace en el territorio distrital, pues el acuerdo sobre el
precio, la cosa y demas elementos del contrato, esto es, su perfeccionamiento,
tiene lugar en el exterior. Sobre el particular, no puede perderse de vista, de
acuerdo con las premisas fijadas en el punto 4) de esta providencia, que, como la
actividad que pretende gravarse es la comercializacion y/o venta de productos, lo
importante para que se configure el hecho generador del impuesto de Industria y
Comercio, es el territorio en que se perfecciona el negocio juridico de la
compraventa. Y, segun la regulacién civil y comercial, el perfeccionamiento del
contrato se da cuando existe acuerdo entre las partes sobre la cosa y el
precio: (...) 5.6.- Asi las cosas, no cabe duda de que la venta de los equipos
celulares se perfecciona y celebra en el exterior, esto es, por fuera del Distrito
Capital. Luego, dicha actividad no puede ser gravada con el impuesto de Industria
y Comercio por las autoridades distritales, toda vez que no es en su jurisdiccion



donde concurren los elementos del contrato, en otras palabras, donde se realiza el
hecho generador.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL — ARTICULO 920 / CODIGO CIVIL —
ARTICULO 1857

CONOCIMIENTOS DE EMBARQUE - Son titulos valores representativos de
mercancias que gozan de autonomia en cuanto a la relacién causal que les
subyace / ENDOSO DEL DOCUMENTO DE TRANSPORTE - Es un negocio
juridico cambiario e independiente de la venta / ENDOSO DE BIENES
OBJETO DEL BL - Al no constituir una actividad comercial de venta no esta
gravado con el impuesto de industria y comercio

5.8.- Sobre el particular, debe tenerse en cuenta que el endoso de los B.L. o
documentos de transporte, constituye un negocio juridico diferente de la venta
misma, razén por la que no pueden catalogarse, se repite, como venta.
Recuérdese que los documentos o conocimientos de embarque, son calificados
como titulos valores representativos de mercancias (articulo 767 del Codigo de
Comercio), y esa calidad, supone que gozan de la abstraccion, autonomia y
literalidad propia de este tipo de documentos, como bienes mercantiles que tienen,
por lo general, vida propia, distinta a la de la relacion causal que les subyace, bien
sea la venta, el mutuo, o, en el caso, el contrato de transporte. El endoso de ese
titulo valor (el B.L.) es un acto juridico cambiario independiente, mediante el cual
se transfieren los derechos sobre la mercancia alli relacionada, que pueden ser
absolutos, cuando se hace en propiedad y se traslada el dominio, o limitados si se
hace en procuracidon o garantia. Por lo tanto, constituye una operacion autbnoma,
un negocio juridico que se agota con la entrega del documento de transporte,
ajeno por demas, a las relaciones contractuales que lo rodeen. 5.9.- Si el endoso
es un negocio juridico de caracter cambiario, autbnomo; entonces es una
transaccion comercial diferente de la venta, que es en este caso, lo que pretende
gravarse con el impuesto de Industria y Comercio. 5.10.- En sintesis, el endoso de
todos los derechos sobre los bienes objeto del B.L., si bien puede implicar el
derecho a que se le entreguen las mercancias al endosatario, e incluso el dominio
de las mismas, es una cuestidon totalmente distinta de la venta, que es el
negocio juridico o actividad comercial que constituye el hecho generador en
discusion. 5.11.- Adicionalmente, no puede perderse de vista que la inspeccidn
que la administracion realizo respecto de los libros contables “Mayor y Balances” y
“Diario” del contribuyente, por la informacion que alli se reporta, no era un medio
probatorio suficiente para definir si la venta, que es la actividad gravada, se habia
llevado a cabo en el pais.

EMPLAZAMIENTO PARA CORREGIR - Si es expedido estando en curso una
inspeccion tributaria no suspende el término para notificar el requerimiento
especial / INSPECCION TRIBUTARIA - Implica la constatacion directa de los
hechos que interesan al proceso adelantado por la administracion tributaria /
PRUEBA INDICIARIA - Lo es el emplazamiento para corregir que resulta
improcedente expedirlo cuando se esta llevando a cabo una inspeccién
tributaria

6.2.- Ahora bien, aunque en el caso concreto podria pensarse que el
requerimiento especial se profirid dentro del término de ley, toda vez que por virtud
del auto de inspeccion tributaria y el emplazamiento para corregir, el plazo de dos
anos se entenderia suspendido por tres y un meses, respectivamente; lo cierto es
que en las condiciones en que fue expedido el emplazamiento, este no suspendio
dicho término. En efecto, de acuerdo con el criterio actual de la Sala, adoptado en



la sentencia de 5 de marzo de 2015, expediente 19382, la cual se reitera, el
emplazamiento formulado estando en curso una inspeccion tributaria, o después
de su realizacion, no suspende el plazo para notificar el requerimiento
especial. La tesis tiene como fundamentos, los siguientes: A) El requerimiento
especial debe proferirse dentro del término de dos afos, contados a partir del
vencimiento del plazo para declarar. Este plazo, puede suspenderse por virtud del
auto que decreta una inspeccion tributaria (por tres meses), o por la expedicion de
emplazamiento para corregir (por un mes) B) La finalidad del emplazamiento, es la
de exhortar al contribuyente o responsable para que corrija su declaracion, a fin de
evitar la imposicion de sanciones mas gravosas y precaver un eventual pleito. En
esas condiciones, es razonable que se suspenda por un mes el plazo previsto
para proseguir la actuacion administrativa. C) La inspeccion tributaria es una forma
propia de la etapa conminatoria subsiguiente al periodo persuasivo previsto para
corregir la declaracion privada. Por lo tanto, si la administracion, en ejercicio de
sus facultades de fiscalizacion, realiza una inspeccion tributaria, no tiene sentido
que adicionalmente emplace, pues en ese punto del procedimiento de
fiscalizacion, el contribuyente, ya enterado de los cuestionamientos de la
administracién, puede corregir por iniciativa propia, en las condiciones y en el
plazo que la legislacion tributaria prevea. 6.3.- A lo anterior puede agregarse, que
la inspeccion tributaria, a diferencia del emplazamiento para corregir, implica la
constatacion directa de los hechos que interesan al proceso adelantado por
la administracion tributaria, para verificar su existencia, caracteristicas y demas
circunstancias de tiempo, modo y lugar. Se trata entonces, de un medio de
comprobacién cierta (no indiciaria) de la exactitud de las declaraciones, respecto
de la efectiva existencia de los hechos gravables declarados y del cumplimiento de
las obligaciones tributarias formales. Por el contrario, el emplazamiento para
corregir supone la posibilidad de que sea el contribuyente el que modifique la
liquidacion privada, antes de que la administracion adelante otra serie de
actividades para dilucidar los indicios que tiene en ese momento,
cumpliéndose asi, con la maxima de “a menor actividad de la administracion,
menor sancion”.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Bogota D.C., dieciocho (18) de febrero de dos mil dieciséis (2016)
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2010-00209-01(19041)
Actor: SAMSUNG ELECTRONICS COLOMBIA S.A.
Demandado: DISTRITO CAPITAL - SECRETARIA DE HACIENDA -

DIRECCION DISTRITAL DE IMPUESTOS

FALLO



Procede la Seccion a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada, Direccion Distrital de Impuestos de Bogota, contra la sentencia del 15
de julio de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,

Seccion Cuarta, Subseccion B, que concedio las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

1. Hechos de la demanda

La sociedad Samsung Electronics Colombia S.A., presentd declaraciones del
impuesto de Industria y Comercio, correspondientes a los bimestres tercero a
sexto del afo 2006, por la comercializacion de productos electrodomeésticos, de
oficina y celulares al por mayor, entre otros, realizadas en el Distrito Capital de

Bogota.

Estas fueron objeto de inspeccion por parte de la Oficina de Fiscalizacién de la
Subdireccion de Impuestos a la Produccion y el Consumo Distrital, y se encontro,
que las sumas relacionadas por “Ventas en el Exterior’ no debian ser deducidas,
pues las operaciones mercantiles descritas alli, no constituian en realidad una
actividad adelantada fuera del Distrito ni del pais, por lo que con las mismas si se

generaba la obligacién tributaria.

Debido a ello, la Direccién Distrital de Impuestos profiridé el Requerimiento Especial
No. 2008EE44685 de noviembre 13 de 2008, en el que propuso un mayor valor
para el Impuesto de Industria y Comercio respecto de tales periodos, por
$1.709.422.000, y la imposicion de una sancién por inexactitud, equivalente a $
2.735.073.000.

La propuesta de modificaciéon de la declaracién se llevd a Liquidacion Oficial de
Revision, mediante Resolucion No. 195 D.D.l. 008218 de marzo 25 de 2009,
contra la cual la actora interpuso recurso de reconsideracion, resuelto a través de
Resolucién No. D.D.l. 029740 de abril 21 de 2010, en la que se confirmé la

primera.

2. Pretensiones



Las pretensiones de la demanda son las siguientes:

“PRIMERA. Declarar la nulidad de la Resolucién No. 195 D.D.l. 008218 del
25 de marzo de 2009, por la cual el Jefe de la Oficina de Liquidacion de la
Subdireccion de Impuestos a la produccion y al Consumo (de la Direccion de
Impuestos Distritales) expidié liquidaciones de revision a las declaraciones
del impuesto de industria y comercio y avisos (ICA) presentadas por
SAMSUNG ELECTRONICS COLOMBIA S.A. por los bimestres 3, 4, 5 y 6 de

2006 y le impuso sendas sanciones por inexactitud.

SEGUNDA. Declarar la nulidad de la Resoluciéon N°. DDI -029740 del 21 de
abril de 2010, por la cual la Jefe de la Oficina de Recursos Tributarios de la
Subdireccion Juridico Tributaria (de la Direccion de Impuestos Distritales)
confirmé la anterior resolucion al decidir el recurso de reconsideracion
interpuesto oportunamente por SAMSUNG ELECTRONICS COLOMBIA S.A.

TERCERA. Que, como consecuencia de la declaracion de nulidad del acto
acusado, y a titulo de restablecimiento del derecho, se declare que
SAMSUNG ELECTRONICS COLOMBIA S.A. no esta obligada a pagar
cantidad alguna por concepto del impuesto de industria, comercio, avisos y

tableros por los bimestres 3,4,5 y 6 de 2006.

CUARTA. Que se condene al DISTRITO CAPITAL DE BOGOTA a restituir a
SAMSUNG ELECTRONICS COLOMBIA S.A. las cantidades que le hubiera
cobrado a titulo de mayor valor determinado del impuesto, intereses o

sanciones por los bimestres 3, 4, 5 y 6 de 2006.”

3. Normas violadas y concepto de violacion

La Sociedad demandante cit6 como normas violadas los articulos; 29 y 150
numerales 11 y 19 de la Constitucion Politica, 32, 34 y 42 del Decreto 352 de
2002; 647, 685, 706 y 714 del Estatuto Tributario; 38 del Decreto 2649 de 1993, 66
de la Ley 383 de 1997, 59 de la Ley 788 de 2002, 24 y 64 del Decreto Distrital 807
de 1993, 1, 121 y 399 del Estatuto Aduanero, 93-1 y 195 del Decreto 1333 de
1986, 2 de la Ley 1004 de 2005, asi como la Ley 14 de 1983.



Manifestd, que la configuracion del impuesto de industria y comercio, en Bogota,
requiere ademas de la realizacién de actividades industriales, de comercio o de
servicios, que éstas se lleven a cabo en el territorio del Distrito, y que con ella, se

perciban ingresos en su jurisdiccion.

Por ello advierte, que tal como sucede en este caso, tratandose de operaciones
mercantiles que tienen lugar en el extranjero y zonas francas, y por las cuales no
se obtienen ingresos (como quiera que los dineros recibidos por tal concepto son

trasladados a un tercero), el impuesto no se causa.

Explica al respecto, que la adquisicion de equipos de telefonia se adelanta a
través de un procedimiento fuera del pais, ya que son negociadores externos los

que pactan las cantidades que pueden encargarse a la Casa Matriz en Corea.

Para el caso de América Latina, es un negociador con sede en la ciudad de
México, a quien corresponde negociar con Samsung Corea, las cantidades que
pueden ser vendidas en Colombia, de acuerdo a las especificaciones técnicas del
pais (espectro electromagnético) y traslada esa informacién a Samsung Colombia,
para que éste, una vez reciba la orden de compra del cliente local de telefonia (vg.
Telefénica Méviles de Colombia, entre otros), envie una orden de produccion y/o

compra de celulares a la productora principal.

Posteriormente, la Casa Matriz factura y despacha los celulares a la filial en el
Pais, quien, fuera de la frontera colombiana (zona franca de Almaviva), efectua el
endoso de los derechos aduaneros sobre la mercancia a la empresa de telefonia,
para que ésta ultima realice la operacion de importacion y pague el impuesto de

industria y comercio, una vez venda los equipos celulares.

Finalmente, el pago de la transaccion mercantil lo hace la empresa local de
telefonia a Samsung Colombia, quien se encarga de trasladar el dinero a la

empresa principal en Corea.

En ese orden de ideas, afirma, actia como simple intermediario entre productor y
comprador, y no percibe ingresos directos por dichas transacciones, por lo que,

reitera, no genera el impuesto de industria y comercio con su actividad.



Advierte ademas, que de no ser asi, se estaria imponiendo doble carga tributaria
respecto de la misma operacion, pues la empresa de telefonia esta también

obligada a pagar el impuesto en razén de la venta de los equipos celulares.

De otra parte expone, que respecto al tercer bimestre del afno 2006, la
administracién habia perdido ya la facultad para pronunciarse, comoquiera que el
requerimiento especial fue notificado por fuera del término de dos (02) afios a que
se refiere el articulo 24 del Decreto Distrital 807 de 1993, y en consecuencia, la
declaracion privada en que se declaré dicho periodo gravable, se encontraba en

firme.

Estimé también, que la sancion por inexactitud impuesta es improcedente, toda
vez que i) la empresa reportd cabalmente todas sus actividades y las cifras reales
percibidas por ellas vy, ii) el menor valor declarado obedece a una diferencia de

criterios entre ésta y la entidad demandada.

4. Oposicion

La Secretaria de Hacienda Distrital, obrando a través de apoderada judicial
idénea, contestd la demanda manifestando en su defensa, que con el impuesto de
Industria y Comercio no se grava el patrimonio personal del contribuyente, sino la
realizacidn de actividades industriales, comerciales y de servicios en jurisdiccion
del ente territorial, por lo que es esa sola circunstancia la que determina la

configuracion de la obligacion tributaria.

De esta manera, el impuesto encuentra sustento en la “manifestacion de la riqueza
generada en la realizacion de las actividades gravadas, que establecen una
relacion juridica entre la persona que realiza dicha actividad gravada y el ente
territorial dentro del cual se realiza”, de alli que, resulte irrelevante la disposicion

final de los ingresos que se obtengan por ellas.

En todo caso -aclar6-, la contabilidad de la empresa contribuyente, analizada en la
inspeccion judicial, muestra que los ingresos percibidos por ventas de equipos de
telefonia celular al cliente nacional, fueron incluidos en los registros contables de

Samsung Colombia, lo que desvirtua su presunta calidad de mero intermediario.



Incluso, si se aceptara la hipotesis de la demandante sobre la no generacion de
ingresos por la venta de los celulares, lo cierto es que ésta representa a la firma
extranjera productora, con lo que, al tenor del articulo 20 numeral 8° del Codigo de
Comercio', desarrolla una actividad comercial sujeta al impuesto de Industria y

Comercio.

En torno a la extraterritorialidad a la que se refiere la demandante, sostiene que
las operaciones mercantiles que realiza Samsung Electronics Colombia S.A. en la
zona franca de Almaviva, consistentes en el endoso de los derechos aduaneros a
las empresas de telefonia, no estan exentas del pago del impuesto de Industria y
Comercio, habida cuenta que las zonas francas so6lo se consideran territorios no
tributarios para efectos de impuestos nacionales relativos a importacion y
exportacion, por ello, tratandose de aquellos de orden territorial, no existe
distincién alguna entre las actividades efectuadas en zona franca y las que se

hacen por fuera de ella.

Adicionalmente, porque un beneficio de este tipo, no puede ser impuesto por el
legislador, pues se trata de una competencia exclusiva de las autoridades

territoriales facultadas para ello.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante sentencia del 15 de julio de

2011, accedio a las suplicas de la demanda.

Antes de referirse a los cargos que fueron objeto del recurso de apelacion, el a
quo se pronuncio sobre la presunta pérdida de competencia temporal ante la falta
de notificacion del requerimiento especial en un plazo de dos afios y la
consecuente firmeza de la declaraciéon privada correspondiente al tercer bimestre
del afo 2006, sefialando, que de acuerdo a lo manifestado por las partes, el plazo

maximo para presentar la declaracion de ese periodo, vencia el 19 de julio de

' ARTICULO 20. ACTOS, OPERACIONES Y EMPRESAS MERCANTILES - CONCEPTO.
Son mercantiles para todos los efectos legales:

(...)

8) El corretaje, las agencias de negocios y la representacién de firmas nacionales o
extranjeras;

...y



2006, por lo que, en principio, el término para notificar el requerimiento, iba hasta
el 19 de julio de 2008.

Sin embargo, preciso, que con ocasion de la expedicidn del auto de inspeccion
tributaria y del emplazamiento para corregir, el plazo se suspendio, por tres (03) y
un (01) meses, respectivamente, luego éste en realidad, terminaba, el 19 de
noviembre de 2008. Por ello, como en este caso, la notificacion del requerimiento
especial, tuvo lugar el 14 de noviembre del mismo afo, su expedicion fue

oportuna.

Los argumentos que motivaron la declaratoria de nulidad, fueron:

1. Debido a que por disposicion expresa del Estatuto Aduanero (art.392), las
zonas francas se consideran fuera del territorio aduanero nacional; las
operaciones mercantiles adelantadas por la sociedad demandante en la zona
franca ubicada en el Distrito de Bogota (Almaviva), no generan la obligacion de
pagar el impuesto de Industria y Comercio. Todo, porque no concurre en su
actividad, el elemento de territorialidad a que alude el Decreto 352 de 2002, que

compila la normativa tributaria Distrital.

2. Los ingresos obtenidos por la filial de Samsung en Colombia, no so6lo no se
generan en el pais, sino que no pueden considerarse como propios, toda vez que
son girados a la Casa Matriz de Samsung en Corea, luego los mismos constituyen

en realidad, ingresos para terceros.

En consecuencia, declaré la nulidad de los actos demandados, y establecid, que la

actora no estaba en obligacion de pagar las sumas alli determinadas.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, la parte demandada interpone

recurso de apelacion, bajo los siguientes argumentos:

1. Samsung Electronics Colombia S.A. realiza labores de representacién de una
firma extranjera, lo que, a la luz del articulo 20 numeral 8° del Cdédigo de

Comercio, constituye una actividad mercantil objeto del impuesto de Industria y



Comercio, pues en ejercicio de su rol de representante, es ésta quien i) despliega
la actividad a gravar, esto es, la venta de los equipos celulares vy ii) recibe el dinero

producto de la misma.

2. Es claro que las ventas se efectuan en su totalidad en la ciudad de Bogota; por
eso, “se materializa la competencia territorial que le asiste al Distrito, para exigir la
declaracion y pago de los impuestos generados dentro de su jurisdiccion”, de tal
forma, que la unica exclusion posible (que aclara, no es la de zona franca por
tratarse de un impuesto local), en razén de una eventual extraterritorialidad, debid
demostrarse mediante los soportes necesarios para determinar el origen externo

de los ingresos.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

La sociedad demandante presentd alegatos de conclusion, en los que reitero los

argumentos expuestos en la demanda.

La demandada, en similar sentido, ratificd los motivos de disenso plasmados en la

apelacion.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico emitié su concepto, en el que recomendo revocar la decisidon
de primera instancia, y en su lugar, negar las pretensiones de la demanda, pues

considera que:

1. La realizacion de las operaciones mercantiles de endoso que adelantd la
demandante en la zona franca de Almaviva, no esta exenta del impuesto de
Industria y Comercio, ya que esa prerrogativa fue creada exclusivamente para
tributos relativos a la importacién y exportacion de mercancias, es decir; de orden
nacional, pero que los beneficios propios de esa figura no se aplican a impuestos
territoriales, pues la competencia para establecer privilegios respecto de éstos

ultimos, recae sobre las entidades territoriales.

2. Los documentos vy registros contables que soportan la entrada de los equipos

celulares al pais, dan cuenta de que los ingresos generados por su venta, fueron



dirigidos a la demandante, sin que ésta hubiese podido desvirtuar tal circunstancia

mediante los soportes contables respectivos.

CONSIDERACIONES

1. Cuestion Preliminar

Antes de entrar a resolver el debate planteado, la Sala se pronunciara sobre el
impedimento manifestado por la Doctora Martha Teresa Bricefio de Valencia, que
afirma, obedece a la causal prevista en el articulo 150-12 del C.P.C, aplicable por
remision expresa del articulo 160 del C.C.A., por haber dado su concepto a la

sociedad actora sobre el asunto discutido en sede extrajudicial.

Para la Sala, es claro que se comprometen los atributos de imparcialidad e
independencia, intrinsecos en la labor judicial, cuando la interpretacion juridica
que se hace en un concepto particular, debe ser valorada por el funcionario judicial
que dio una opinidn juridica, para resolver una consulta de caracter general sobre

la interpretacion de las normas tributarias.

Por lo anterior, se configura la causal de impedimento prevista en el numeral 12
del articulo 150 del C.P.C., pues, de manera indirecta, la Dra. Martha Teresa
Bricefio de Valencia, debera analizar la discusion juridica frente a la cual profirid

un concepto solicitado por la demandante.

Con fundamento en las consideraciones expuestas, se encuentra probado el

impedimento manifestado.

2. Problema juridico

2.1.- En los términos del recurso de apelacion, le corresponde a la Seccion
determinar, si los actos demandados son contrarios a derecho, por establecer que
el contribuyente Samsung Electronics Colombia S.A., era responsable de un
mayor valor por concepto de impuesto de Industria y Comercio, pues los ingresos

relacionados por este en su declaracién privada como “Ventas en el Exterior”, y



excluidos del pago por no haberse causado en el Distrito, si debian ser sujeto de

la obligacion tributaria.

Como puede verse, la inconformidad del Distrito se funda en la territorialidad del
ICA, que por lo mismo no excluye, para esos efectos, los usuarios de las zonas

francas.

2.2.- Asi las cosas, para resolver el problema juridico, se analizaran los
planteamientos formulados por la demandada, en torno a la improcedencia del

régimen de zona franca y la efectiva causacion del impuesto.

2.3.- La Sala considera que el apelante tiene razén en uno de sus planteamientos,
como se vera mas adelante. Pero ello no quiere decir que deba revocarse la
sentencia, porque hay otros cargos de la demanda que estan llamados a
prosperar parcial o totalmente, por violacion del debido proceso o porque no se

causa el impuesto.

24.- La Sala debe pronunciarse sobre esos aspectos, toda vez que los
argumentos en que se fundan, fueron planteados por la parte demandante, amén
de que la sentencia, al ser favorable a sus pretensiones, le impedia interponer el

recurso de apelacion?, lo que excluia su interés legitimo para recurrir®.

En casos como este, en los que el superior descarta el argumento principal de la
sentencia-esto es, la extraterritorialidad del ICA-, tiene el deber de estudiar los
otros argumentos o0 razones expuestos en la demanda, para garantizar asi el
principio de congruencia y de igualdad de las partes o simetria procesal, que se
informan, ambos, en el derecho a la tutela judicial efectiva —que le impone el
estudio y decision de todo lo reclamado por el actor- y en el derecho de
contradiccion —que le asegura al demandado que unicamente esta llamado a
resistirse a lo que le fue formulado de manera expresa- y el derecho a la igualdad
—que supone relativa paridad de las partes, sin que pueda encontrarse ninguna de

2 Cfr. el articulo 350 del C. de P. C.

® “Para poder interponer el recurso se requiere tener interés, por serle la providencia
desfavorable; estar legitimado, por ser parte o tercero con interés reconocido, e
interponerlo en el tiempo y forma estatuidos en la ley procesal ante el juez competente,
sin que sea necesario fundamentar el recurso”, en MONROY CABRA, “Principios de
Derecho Procesal Civil’, citado por BONILLA ECHEVERRI, Oscar y USECHE LOPEZ,
Carlos Arturo, “Cédigo de Procedimiento Civil Colombiano”, EDICOLDA, Editorial
Colombiana Ltda., Bogota, D.E. 1976, p. 350.



ellas en situacion de inferioridad juridica-.

3. Impuesto de Industria y Comercio en el Distrito Capital.

3.1.- El impuesto de Industria y Comercio es un tributo municipal, que grava la
realizacion de actividades industriales, comerciales y de servicio. Es criterio
uniforme y consolidado de la Sala*, que su causacién, cuando se trata de
actividades comerciales de venta de bienes, tiene lugar en el sitio en que
concurren los elementos del contrato de compraventa, esto es, el acuerdo
sobre el precio, la cosa que se vende y las otras clausulas del negocio juridico

mismo.

Asi mismo, que para determinar la jurisdiccidon en que se configura la obligacion
tributaria, no resulta relevante establecer el lugar desde el cual se realizan los

pedidos’.

A diferencia de lo que sucede con las actividades industriales, en el caso de las
actividades comerciales no existe un precepto legal que fije un criterio Unico que
permita circunscribirlas a determinado territorio, luego resulta necesario, que
“...éste se determine,...mediante el analisis de las piezas probatorias allegadas al
proceso, partiendo de la definicion de lo que se entiende por “Actividad

Comercial”.®”

4.- Autonomia de las entidades territoriales en materia tributaria.

Territorialidad del impuesto de Industria y Comercio.

4.1.- Es indiscutible, al tenor de las disposiciones constitucionales que organizan

la divisién territorial del Pais, que las entidades territoriales “gozan de autonomia

7”

para la gestion de sus intereses’”. Esa autonomia, se concreta, entre otras cosas,

en el derecho a administrar sus recursos y a establecer los tributos que sean

* Sentencia de veintiocho (28) de julio de dos mil cinco (2005), Radicaciéon numero:
05001-23-24-000-1998-01089-01(13885), C.P. Dr. Héctor Romero Diaz.

° Sentencia ibidem.
éSentencia ibidem.
" Articulo 287 de la Carta.



necesarios para el cumplimiento de sus funciones, con sujecion eso si, a los

limites que al respecto impongan la misma Constitucién y la Ley.

Las restricciones a su ejercicio, apuntan principalmente® a la facultad de creacién

de tributos, ello, por virtud de los principios de unidad nacional y representacion.

Sin embargo, frente a la administracion y uso de los mismos, la libertad de
configuracion es mas amplia, lo cual podria explicarse en razon de la naturaleza
de esos ingresos. En efecto, puede afirmarse, que por tratarse de recursos
propios, hay menor cabida a que la ley y actos generales dictados por autoridades
distintas a las Asambleas y Concejos, interfieran en la forma en que las
autoridades territoriales competentes, configuren aspectos como la destinacion, la

forma de recaudo y demas asuntos propios de la administracion de los tributos.

4.2.- De ahi, que la misma Constitucion prohibiera en forma expresa, el
otorgamiento de beneficios respecto de tributos de caracter territorial por parte de

la ley. Asi lo consagra el articulo 294

‘ARTICULO 294. La ley no podra conceder exenciones ni tratamientos
preferenciales en relacion con los tributos de propiedad de las entidades
territoriales. Tampoco podra imponer recargos sobre sus impuestos salvo lo
dispuesto en el articulo 317°.”

4.3. -Territorialidad del Impuesto de Industria y Comercio: Improcedencia de

la aplicacion del régimen especial de zona franca.

4.3.1.- Partiendo de la naturaleza territorial del impuesto de Industria y Comercio,
es claro, que son los respectivos Distritos y Municipios, los competentes para

regular, conforme a la ley, aspectos tales como los tratamientos especiales.

Por eso, el Concejo Distrital de Bogota, mediante el Decreto 352 de 2002'°, en
desarrollo de las facultades derivadas de la titularidad que ostenta respecto del
impuesto, precisé que el impuesto de Industria y Comercio solo se causaria por

actividades desplegadas en su jurisdiccidn, e incluso, previé en su articulo 44, los

® Sin que sea ésta la unica.

® En virtud del cual, le es dado a la ley destinar un porcentaje del recaudo para las
entidades encargadas del manejo y conservaciéon del ambiente y de los recursos
naturales renovables.

' Que compilé la normatividad tributaria del Distrito de Bogota.



requisitos para excluir de la base gravable, aquellos ingresos que no sean
generados en el Distrito, sefalando, que “el contribuyente debera demostrar
mediante facturas de venta, soportes contables u otros medios probatorios el
origen extraterritorial de los ingresos, tales como los recibos de pago de estos

impuestos en otros municipios”.

De esta manera, excluy6 a las actividades realizadas por fuera del Distrito, de la
imposicion tributaria, en aplicacion precisamente, de la territorialidad de los

tributos municipales.

4.3.2.- Eso explica, que leyes como la 1004 de 2005"", que consagran beneficios
para tributos de orden nacional, no puedan excluir del impuesto de Industria y
Comercio a los usuarios de las zonas francas.

La mencionada Ley 1004 delimité el concepto de “zona franca”'?

, sefialando, que
se trata de un area geografica dentro del territorio nacional, donde se desarrollan
actividades industriales de bienes y de servicios, o actividades comerciales,
sujetas a una regulacion especial. El efecto principal de ese tratamiento especial,
consiste, en que las mercancias ingresadas en estas zonas se consideran fuera
del territorio aduanero nacional, para efectos de los impuestos a las
importaciones y a las exportaciones, es decir, aquellos que son de orden

nacional.

Resulta evidente, que si esta ultima se refiere a impuestos nacionales, su
aplicacién, en temas de concesion de prerrogativas tributarias, como podria ser la
exclusion, esta proscrita para aquellos de naturaleza territorial, ya que dicha

competencia sélo puede predicarse, se repite, de los 6rganos locales.

5.- Causacion del ICA por ventas en el Distrito Capital en los bimestres 4
a 6 de 2006

5.1.- La Direccion Distrital de Impuestos de la Secretaria de Hacienda de Bogota,

apeld la sentencia de primera instancia, pues estima que las exclusiones

" Por la cual se modifican un régimen especial para estimular la inversion y se dictan
otras disposiciones.
"2 Articulo 1.



tributarias del régimen de zona franca solo son aplicables a impuestos nacionales,
y que, en todo caso, las actividades que adelanté Samsung Electronics S.A., del
tercer al sexto bimestre del afio 2006, entre su Casa Matriz en Corea y las
empresas de telefonia celular locales, configuraron la obligacion de pagar el
impuesto de Industria y Comercio para tales periodos, por las ventas que depurd

en su liquidacion.

5.2.- Lo primero que debe precisarse, es que el problema que subyace a este
cargo, estriba i) en el régimen de zona franca y el impuesto de Industria y
Comercio vy ii) en la realizacién de la actividad comercial de venta de celulares en

el Distrito Capital.

5.3.- En relacion con el primer argumento del recurso de apelacion, la Sala
considera que le asiste razon al ente demandado, al afirmar que las actividades
que se realizan en zona franca del Distrito de Bogota, si estan gravadas con el

impuesto de Industria y Comercio.

Todo, porque de acuerdo con las precisiones hechas en el punto 4) de esta
sentencia, la aplicaciéon del régimen especial de zona franca al impuesto de
Industria y Comercio es improcedente, en vista de que se trata de un gravamen
local, cuya regulacion, incluyendo lo atinente a la concesién de prerrogativas,
corresponde a las autoridades de los respectivos entes territoriales, pues se repite,

asi lo ordend expresamente la Constitucion (articulo 294).

En ese orden de ideas, como quiera que en el Distrito Capital no existen
exclusiones relativas a la causacion de tributos en zona franca, no es valido
extender los efectos del régimen establecido en la Ley 1004 de 2005" para
tributos nacionales, para considerar que esas zonas no hacen parte del territorio
aduanero y en consecuencia, que las operaciones que alli se realizan, no estan

gravadas con ICA.

5.4.- Frente al segundo cargo planteado en la alzada, sobre la efectiva realizacion
del hecho generador del Ica (comercializacién o venta de equipos celulares) en el
Distrito Capital, aspecto que, valga decir, constituyd el argumento principal de la
demanda; debe precisarse, que este supone en realidad, un problema probatorio

'* Que modificé el régimen de zona franca para promover la inversion.



que imponia a la actora la carga de demostrar que la actividad gravada en los

actos cuestionados no se realizé en jurisdiccion del ente territorial demandado.

En ese sentido, la Sala circunscribira su analisis a la actividad de comercializacion,
toda vez que a pesar de que en el curso del procedimiento de fiscalizacién, la
administraciéon se refirid indistintamente a la prestacion de servicios de
representacion por parte de Samsung Colombia a su matriz'#, y a la venta de
equipos celulares, lo cierto es que fue esta ultima labor o hecho econdémico el que

se gravo en los actos acusados.

Por tal razon, se reitera, la Sala no examina si puede generarse una actividad de
servicios, susceptible de gravarse con ICA, porque ello escapa a los extremos de

la controversia.

En esas circunstancias es necesario acudir a la prueba aportada al proceso, que
fue allegada por la demandada, y fue la misma que esta tuvo en cuenta para

expedir los actos administrativos demandados. De ella se concluye:

5.4.1.- Samsung Electronics Colombia S.A., es una empresa filial, dependiente de
la Casa Matriz Samsung, cuyo objeto social es la comercializacién, importacion y
otras labores similares, de equipos electronicos'®, asi como la representacion y

agencia de casas nacionales y extranjeras, entre otros.

5.4.2.- De acuerdo con la politica de manejo de clientes de la empresa, “las
negociaciones globales son manejadas por la Casa Matriz de Samsung
Electronics con las oficinas de los operadores de cada regional en el cual se

presenta el line up, las cantidades y los precios de los celulares’.

Para esto, “se realizan reuniones cada trimestre con los Directores de Compra de

cada pais para negociar las compras de los teléfonos celulares para el siguiente

trimestre'®”.

' VVéase por ejemplo, que en el Requerimiento Especial el Distrito indicé, que al tenor de
lo dispuesto en el articulo 20-8 del Cédigo de Comercio, Samsung realizaba una actividad
mercantil gravada con el impuesto de Industria y Comercio, pues ejercia la representacion
de una firma extranjera, labor catalogada como comercial. Folios 226 y 227. Anexo 2.

'> Certificado de Existencia y Representacion Legal. Folios 6 a 9. Anexo 1.

'® FI. 109. Cuaderno Anexo 1.



5.4.3.- El procedimiento de venta que realizan las regionales, de acuerdo con esa

politica, es en sintesis, el siguiente”:

1) Compilacion de precios y requerimientos: Es realizada por el Gerente de
Ventas. Consiste en determinar el precio base, a partir de las
particularidades de cada negociacion, tales como el usuario final de los
productos, el distribuidor, los modelos y cantidades requeridos, la fecha de
cierre, la competencia, entre otros.

2) Aprobacion del precio definido: Es responsabilidad del Gerente de Producto
y el Gerente de Ventas. Este ultimo presenta al primero, las conclusiones
en punto al precio establecido a fin de que decida el precio disponible y los
programas o estrategias de venta a implementar.

3) Presentacién del precio y programa: Se encargan el Director de Gestion
Empresarial y el Gerente de Ventas. Se presenta la oferta y cotizacion de

los productos.

5.4.4.- Los clientes en Colombia, hacen la solicitud de pedido o compra a
Samsung Electronics Colombia S.A."®. Esta ultima, transmite la solicitud de
compra a Samsung Electronics CO, Ltda (Corea), que aparece como vendedor en

la respectiva orden de compra'®.

5.4.5.- La condicién de vendedor de la empresa coreana, se ratifica con las
facturas comerciales y sus respectivas listas de embalaje, en las que ésta se
identifica como vendedor. Figura como consignatario, la filial de Samsung en

México, que es ademas, regional de la matriz.

5.4.6.- Samsung Corea remite la mercancia a su subordinada en Colombia, tal
como se desprende de los manifiestos de carga. Esa remision, se hace en calidad
de consignatario, no de comprador, pues asi se precisa en la casilla “consignee’s

name and adress” (nombre y direccion del consignatario)®.

5.4.7.- Samsung de Colombia endosa los conocimientos de embarque o B.L. (Bill

of landing) a los compradores en Colombia?', los que a su vez, se encargan de la

" Fls. 110 a 112 cuaderno anexo 1.

'® Ver solicitud de pedido No. 5100000375. FI. 113 cuaderno anexo 1.

"9 Ver orden de compra No. 4500028172. Fl. 114 cuaderno anexo 1.

2% \/er manifiesto de carga 472006000011822. FI. 119 cuaderno anexo 1.

21 Ver, por ejemplo, el manifiesto de carga que obra en el folio 190 del cuaderno anexo 1.



legalizacion de la mercancia. Para el efecto, presentan las respectivas

declaraciones de importacion y las declaraciones andinas del valor®.

5.5.- La dinamica de la operacidén descrita, muestra con claridad que el negocio
juridico de compraventa de equipos celulares, que es la actividad que pretende
gravarse, no ocurre en Bogota, es decir, el contrato no se celebra o nace en el
territorio distrital, pues el acuerdo sobre el precio, la cosa y demas elementos del

contrato, esto es, su perfeccionamiento, tiene lugar en el exterior.

Sobre el particular, no puede perderse de vista, de acuerdo con las premisas
fijadas en el punto 4) de esta providencia, que, como la actividad que pretende
gravarse es la comercializacién y/o venta de productos, lo importante para que se
configure el hecho generador del impuesto de Industria y Comercio, es el territorio

en que se perfecciona el negocio juridico de la compraventa.

Y, segun la regulacion civil y comercial, el perfeccionamiento del contrato se da

cuando existe acuerdo entre las partes sobre la cosa y el precio:

“Cdédigo Civil:
ARTICULO 1857. PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO DE VENTA. La venta
se reputa perfecta desde que las partes han convenido en la cosa y en el precio,
salvo las excepciones siguientes:

La venta de los bienes raices y servidumbres y la de una sucesion hereditaria, no se
reputan perfectas ante la ley, mientras no se ha otorgado escritura publica.

Los frutos y flores pendientes, los arboles cuya madera se vende, los materiales de
un edificio que va a derribarse, los materiales que naturalmente adhieren al suelo,
como piedras y sustancias minerales de toda clase, no estan sujetos a esta
excepcion.”

“Cddigo de Comercio:

ARTICULO 920. PRECIO. No habra compraventa si los contratantes no convienen
en el precio o en la manera de determinarlo. Pero si el comprador recibe la cosa, se
presumira que las partes aceptan el precio medio que tenga en el dia y lugar de la
entrega. (...)”

5.6.- Asi las cosas, no cabe duda de que la venta de los equipos celulares se
perfecciona y celebra en el exterior, esto es, por fuera del Distrito Capital. Luego,
dicha actividad no puede ser gravada con el impuesto de Industria y Comercio por
las autoridades distritales, toda vez que no es en su jurisdiccion donde concurren
los elementos del contrato, en otras palabras, donde se realiza el hecho

generador.

22 \/er folios 127 a 161 cuaderno anexo 1.



5.7.-Vale aclarar, que esa circunstancia-la realizacion de la venta en el extranjero-,
no varia por la recepcion de los pedidos por parte de Samsung Colombia, pues
esa actividad no supone en realidad la realizacion del hecho gravado en los actos

demandados, esto es, la venta de celulares.

5.8.- Sobre el particular, debe tenerse en cuenta que el endoso de los B.L. o
documentos de transporte, constituye un negocio juridico diferente de la venta

misma, razon por la que no pueden catalogarse, se repite, como venta.

Recuérdese que los documentos o conocimientos de embarque, son calificados
como titulos valores representativos de mercancias (articulo 767 del Codigo de
Comercio), y esa calidad, supone que gozan de la abstraccion, autonomia y
literalidad propia de este tipo de documentos, como bienes mercantiles que tienen,
por lo general, vida propia, distinta a la de la relacion causal que les subyace, bien

sea la venta, el mutuo, o, en el caso, el contrato de transporte.

El endoso de ese titulo valor (el B.L.) es un acto juridico cambiario independiente,
mediante el cual se transfieren los derechos sobre la mercancia alli relacionada,
que pueden ser absolutos, cuando se hace en propiedad y se traslada el dominio,

o limitados si se hace en procuracién o garantia.

Por lo tanto, constituye una operacion autonoma, un negocio juridico que se agota
con la entrega del documento de transporte, ajeno por demas, a las relaciones

contractuales que lo rodeen.

5.9.- Si el endoso es un negocio juridico de caracter cambiario, autdnomo;
entonces es una transaccion comercial diferente de la venta, que es en este caso,

lo que pretende gravarse con el impuesto de Industria y Comercio.

5.10.- En sintesis, el endoso de todos los derechos sobre los bienes objeto del
B.L., si bien puede implicar el derecho a que se le entreguen las mercancias al
endosatario, e incluso el dominio de las mismas, es una cuestion totalmente
distinta de la venta, que es el negocio juridico o actividad comercial que
constituye el hecho generador en discusion.



5.11.- Adicionalmente, no puede perderse de vista que la inspeccion que la
administracién realiz6 respecto de los libros contables “Mayor y Balances” y
“Diario” del contribuyente, por la informacion que alli se reporta, no era un medio
probatorio suficiente para definir si la venta, que es la actividad gravada, se habia

llevado a cabo en el pais.

Todo, porque en los mismos se registran los valores por cuenta de las
transacciones del periodo, y los movimientos débito y crédito correspondientes
a los hechos econémicos de cada dia; luego, no ofrecen informacién relativa al

lugar en que se concreta el negocio juridico de la venta.

Por el contrario, la dinamica del negocio juridico, descrita por la Sala, muestra que

la comercializacion se realiza en el exterior.

5.12.- En esas condiciones, siendo claro que en el caso concreto el hecho gravado
por la administracion en los actos acusados (la venta de equipos celulares), no
tuvo lugar en jurisdiccion del Distrito Capital, debe concluirse, que la Secretaria de
Hacienda carecia de competencia para imponer a la actora, la obligacion tributaria

determinada en las resoluciones demandadas.

6.- Del debido proceso y la firmeza de la declaraciéon del tercer bimestre de
2006

6.1.- Finalmente, a pesar de que lo dicho en el numeral anterior seria suficiente
para anular la actuacion demandada, la Sala se pronunciara sobre la presunta
vulneracion del derecho al debido proceso, por la modificacién del denuncio

privado en lo que atafe al tercer bimestre de 2006.

Para la demandante, este habia adquirido firmeza, al tenor de lo dispuesto en el
articulo 24 del Decreto Distrital 807 de 1993, segun el cual, si dentro de los dos
afios siguientes a la fecha de vencimiento del plazo para declarar, no se ha

notificado requerimiento especial, la declaracion tributaria privada queda en firme.

6.2.- Ahora bien, aunque en el caso concreto podria pensarse que el
requerimiento especial se profirié dentro del término de ley, toda vez que por virtud
del auto de inspeccion tributaria y el emplazamiento para corregir, el plazo de dos

afos se entenderia suspendido por tres y un meses, respectivamente; lo cierto es



que en las condiciones en que fue expedido el emplazamiento, este no suspendio

dicho término.

En efecto, de acuerdo con el criterio actual de la Sala, adoptado en la sentencia de

5 de marzo de 2015, expediente 193822, la cual se reitera, el emplazamiento

formulado estando en curso una inspeccion tributaria, o después de su realizacion,

no suspende el plazo para notificar el requerimiento especial. La tesis tiene

como fundamentos, los siguientes:

a)

El requerimiento especial debe proferirse dentro del término de dos afios,
contados a partir del vencimiento del plazo para declarar. Este plazo, puede
suspenderse por virtud del auto que decreta una inspeccién tributaria (por
tres meses), o por la expedicion de emplazamiento para corregir (por un

mes)

La finalidad del emplazamiento, es la de exhortar al contribuyente o
responsable para que corrija su declaracion, a fin de evitar la imposicién de
sanciones mas gravosas Yy precaver un eventual pleito. En esas
condiciones, es razonable que se suspenda por un mes el plazo previsto

para proseguir la actuacion administrativa.

La inspeccion tributaria es una forma propia de la etapa conminatoria
subsiguiente al periodo persuasivo previsto para corregir la declaracion

privada.

Por lo tanto, si la administracion, en ejercicio de sus facultades de
fiscalizacion, realiza una inspeccion tributaria, no tiene sentido que
adicionalmente emplace, pues en ese punto del procedimiento de
fiscalizacion, el contribuyente, ya enterado de los cuestionamientos de la
administracién, puede corregir por iniciativa propia, en las condiciones y en

el plazo que la legislacion tributaria prevea.

2 C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Demandante: Samsung Electronics
Colombia S.A. Demandado: Distrito Capital. En dicho proceso se discuti6 la legalidad del
segundo bimestre del ICA de 2006.



6.3.- A lo anterior puede agregarse, que la inspeccion tributaria, a diferencia del
emplazamiento para corregir, implica la constatacion directa de los hechos que
interesan al proceso adelantado por la administracién tributaria, para verificar

su existencia, caracteristicas y demas circunstancias de tiempo, modo y lugar.

Se trata entonces, de un medio de comprobacién cierta (no indiciaria) de la
exactitud de las declaraciones, respecto de la efectiva existencia de los hechos

gravables declarados y del cumplimiento de las obligaciones tributarias formales.

Por el contrario, el emplazamiento para corregir supone la posibilidad de que sea
el contribuyente el que modifique la liquidacién privada, antes de que la
administracion adelante otra serie de actividades para dilucidar los indicios
que tiene en ese momento, cumpliéndose asi, con la maxima de “a menor

actividad de la administracion, menor sancion”.

Por eso, la expedicion del emplazamiento, cuando se ha adelantado inspeccion
tributaria, y la administracion cuenta con elementos para determinar en forma
cierta (no indiciaria), que el gravamen declarado es distinto al que en su criterio, se

causo, no consulta, ni es acorde con la finalidad de esta figura.

En consecuencia, no es valido que después de llevar a cabo una inspeccion
tributaria, la administracion haga uso del emplazamiento para corregir, que como
se vio, es propio de un estado de duda o de mera aproximacion a la realidad

factica, contable y juridica del gravamen declarado.

6.4.- En el asunto objeto de estudio, las partes coinciden en que el plazo para
presentar la declaracion del tercer bimestre de 2006 finalizaba el 19 de julio de ese

afio. De manera que, la liquidacion privada adquiria firmeza el 19 de julio de 2008.

Sin embargo, en vista de que el auto de inspeccion tributaria fue notificado el 25
de junio de 2008, el plazo para que la administracion notificara el requerimiento
especial, se suspendid por tres meses, es decir, hasta el 25 de septiembre del

mismo ano.

A ese momento, restaban veinticuatro (24) dias para el vencimiento del término,

que expiraba, en esas condiciones, el 19 de octubre.



El nueve (09) de octubre de 2008 se notificd el emplazamiento para corregir No.
2008EE343440%*. No obstante, este no suspendid el plazo de ley, pues fue
posterior a la realizacion de la inspeccién tributaria. Todo, de acuerdo con lo

expuesto en los puntos 6.2) y 6.3) de esta providencia.

Por su parte, el requerimiento especial fue notificado el 14 de noviembre de
2008%°, esto es, cuando ya habia finalizado el término de ley para que la
administracién pudiera, validamente, modificar el denuncio privado del tercer
bimestre de 2006.

6.5.- Asi las cosas, no cabe duda de que el Distrito habia perdido competencia
para pronunciarse sobre dicho periodo gravable, porque ya la liquidacién privada
estaba en firme. Por eso, para la Sala, los actos demandados, en lo que respecta

al tercer bimestre de 2006, son contrarios a derecho.
7. Conclusion

Las anteriores razones son suficientes para establecer, que la determinacién
oficial de un mayor valor del impuesto de Industria y Comercio, por los bimestres 3
a 6 del afio gravable 2006, es contraria a Derecho, pues las ventas no se
realizaron en el Distrito Capital y porque, respecto del tercer bimestre, la
administracién habia perdido competencia para modificar el denuncio privado. En
consecuencia, los actos demandados deben anularse, tal como se hizo en la

decision apelada.

Asi las cosas, la Sala confirmara la decision recurrida, que declaré la nulidad de

los actos cuestionados, pero por las razones expuestas en esta providencia.

Finalmente, se advierte que si bien para la decision del presente proceso se habia
designado un segundo conjuez, por existir empate entre los Magistrados que
integraban la Sala, una nueva discusion del asunto, permite decidir sin necesidad
de la intervencion del Dr. Mauricio Plazas Vega, por lo que, procede su

desplazamiento.

24 Fl. 216 Cuaderno anexo 2.
% F|. 219 Cuaderno anexo 2.



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

y por autoridad de la ley,

FALLA
1.- Se ACEPTA el impedimento manifestado por la Dra. Martha Teresa Bricefio de
Valencia. En consecuencia, queda separada del conocimiento del presente
proceso.
2.- CONFIRMAR la sentencia de 15 de julio de 2011, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion B, pero por las
razones expuestas en esta providencia.
3.- Se le reconoce personeria a la abogada Patricia Torres Moreno, como
1apoderada del Distrito de Bogota, en los términos del poder que obra en el folio
249 del cuaderno principal.
4.-DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen.

Copiese, notifiquese y cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprobo en sesién de la fecha

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

Salvo el voto



JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

HERNAN ALBERTO GONZALEZ PARADA

Conjuez

VENTA DE BIENES EN EL DISTRITO CAPITAL - Se demuestra con la
contabilizacién de la compra y de la venta de la mercancia realizada por el
sujeto pasivo / PRUEBA CONTABLE - El registro contable demuestra que se
obtuvieron ingresos gravados en el Distrito Capital / CONTABILIDAD DEL
CONTRIBUYENTE - Constituye prueba a favor del contribuyente y los
asientos contables son prueba suficiente que prevalecen sobre las
declaraciones

No comparto la decision relacionada con la no causacion del ICA en el Distrito
Capital en los bimestres 4 a 6 de 2006, porque de acuerdo con lo que aparece
probado en el proceso, el hecho generador del impuesto efectivamente se realizo.
La contabilidad de la sociedad demandante demuestra que los ingresos por las
ventas de los celulares despachados a la demandante por la casa matriz en
Corea, que fueron facturados por Samsung a Telefénica, se registraron como tal
por la actora, desvirtuando que se trate de un simple intermediario. En efecto, los
registros contables que soportan la contabilidad de la empresa y que hacen parte
del expediente, no desvirtuan las glosas propuestas por la Administracion Distrital,
por el contrario, al verificar la contabilizacion de facturas expedidas por los
periodos gravables en discusién, se pudo establecer que la demandante
SAMSUGNG esta registrada en la factura como compradora de la mercancia y
que la factura se registré inicialmente en la contabilidad en la cuenta 1465 como
“‘inventarios en transito” (...) Posteriormente, la misma factura se registra en la
cuenta 1435 “mercancias no fabricadas por la empresa” (...) Contrario a lo
expuesto en la providencia, considero que se le debe dar plena validez a la
informacion registrada en la contabilidad de la empresa, que demuestra que
obtuvo ingresos gravados con el impuesto de industria y comercio como resultado
de la venta de celulares en los periodos auditados y en la jurisdiccion territorial del
Distrito Capital; es un medio probatorio suficiente para determinar que la actividad
gravada si se habia realizado en el pais. De ello dan cuenta los registros contables
que verificé la entidad demandada y que se enunciaron anteriormente. De
conformidad con lo establecido en los articulos 772, 774 y 775 del Estatuto
Tributario, la contabilidad constituye prueba a favor del contribuyente, de tal



manera que los asientos contables son prueba suficiente si cumplen los requisitos
indicados en la normativa y prevalecen sobre las declaraciones tributarias cuando
se presenta un desacuerdo. Pero igualmente si no se lleva el registro adecuado de
las operaciones la Administracion Tributaria no puede reconocer ni dar como
validas las afirmaciones que haga el responsable. La sociedad demandante
representa a la firma extranjera productora de las mercancias, lo que constituye
una actividad comercial al tenor del numeral 8 del articulo 20 del Codigo de
Comercio, que al ser realizada en la jurisdiccion del ente territorial esta gravada
con el impuesto de industria y comercio.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 772 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 774 / ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 775 /
CODIGO DE COMERCIO — ARTICULO 20

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
SALVAMENTO DE VOTO
Consejero: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

Bogota D.C., dieciocho (18) de febrero de dos mil dieciséis (2016)
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2010-00209-01(19041)
Actor: SAMSUNG ELECTRONICS COLOMBIA S.A.

Demandado: DISTRITO CAPITAL - SECRETARIA DE HACIENDA -
DIRECCION DISTRITAL DE IMPUESTOS

De manera respetuosa me aparto de la decisidon mayoritaria de la Sala, que
confirmd la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca

que accedio a las suplicas de la demanda.

Dice la providencia de cuya decisiobn me aparto, que le asiste razén al ente
demandado, al afirmar que las actividades que se realizan en zona franca del
Distrito de Bogot4, si estan gravadas con el Impuesto de Industria y Comercio, ya
que la aplicacion del régimen especial de zona franca es improcedente para este

impuesto por ser un gravamen de caracter local.

Sin embargo se afirma en la providencia que el negocio juridico de compraventa

de equipos celulares que se pretende gravar no se realiza en Bogota, asevera que



el contrato no se celebra o nace en el territorio distrital, pues el precio, la cosa y
demas elementos del contrato, su perfeccionamiento en general, tiene lugar en el

exterior.

Sefala la providencia que la venta de equipos celulares se perfecciona y celebra
en el exterior, esto es, por fuera del Distrito Capital, razén por la cual, dicha
actividad no puede ser gravada con el impuesto de industria y comercio por las

autoridades distritales.

Concluye que el endoso de los B.L o documentos de transporte, constituye un
negocio diferente de la venta misma, razon por la cual no puede catalogarse como
venta y que la informacién que se reporta en los libros contables “Mayor y
Balances” y “Diario” revisados por la Administracion en la inspeccion tributaria no
era un medio probatorio suficiente para definir si la venta se habia llevado a cabo

en el pais.

No comparto la decision relacionada con la no causacion del ICA en el Distrito
Capital en los bimestres 4 a 6 de 2006, porque de acuerdo con lo que aparece

probado en el proceso, el hecho generador del impuesto efectivamente se realizé.

La contabilidad de la sociedad demandante demuestra que los ingresos por las
ventas de los celulares despachados a la demandante por la casa matriz en
Corea, que fueron facturados por Samsung a Telefénica, se registraron como tal

por la actora, desvirtuando que se trate de un simple intermediario.

En efecto, los registros contables que soportan la contabilidad de la empresa y
que hacen parte del expediente, no desvirtuan las glosas propuestas por la
Administracion Distrital, por el contrario, al verificar la contabilizacion de facturas
expedidas por los periodos gravables en discusién, se pudo establecer que la
demandante SAMSUGNG esta registrada en la factura como compradora de la
mercancia y que la factura se registré inicialmente en la contabilidad en la cuenta
1465 como “inventarios en transito”, descrita en el PUC como la cuenta en la que
se “Se registra en esta cuenta el valor de las erogaciones efectuadas por el ente
economico tanto para las importaciones, como para las compras realizadas en el
pais, desde el momento en que se inicia el tramite hasta cuando ingresan a la
bodega como adquisiciones del periodo, tales como materias primas, suministros

y repuestos, materiales, mercancias y subproductos.



Posteriormente, la misma factura se registra en la cuenta 1435 “mercancias no
fabricadas por la empresa” descrita como “Registra el valor de los bienes
adquiridos para la venta por el ente econémico que no sufren ningun proceso de
transformacion o adicion y se encuentran disponibles para su enajenacion” ; y por
ultimo se registra en la cuenta 6135 denominada “comercio al por mayor y al por
menor” definida por el mismo PUC como la que “Registra el valor de los costos
incurridos por el ente econdémico en la adquisicion, manejo y enajenacion de
bienes o productos que no sufren transformacion, tales como: automotores,
materias primas agropecuarias, animales vivos, alimentos, bebidas, productos

textiles, prendas de vestir, calzado y otros enseres domesticos.

Contrario a lo expuesto en la providencia, considero que se le debe dar plena
validez a la informaciéon registrada en la contabilidad de la empresa, que
demuestra que obtuvo ingresos gravados con el impuesto de industria y comercio
como resultado de la venta de celulares en los periodos auditados y en la
jurisdiccion territorial del Distrito Capital; es un medio probatorio suficiente para

determinar que la actividad gravada si se habia realizado en el pais.

De ello dan cuenta los registros contables que verifico la entidad demandada y

que se enunciaron anteriormente.

De conformidad con lo establecido en los articulos 772, 774 y 775 del Estatuto
Tributario, la contabilidad constituye prueba a favor del contribuyente, de tal
manera que los asientos contables son prueba suficiente si cumplen los requisitos
indicados en la normativa y prevalecen sobre las declaraciones tributarias cuando

se presenta un desacuerdo.

Pero igualmente si no se lleva el registro adecuado de las operaciones la
Administracion Tributaria no puede reconocer ni dar como validas las afirmaciones

que haga el responsable.

La sociedad demandante representa a la firma extranjera productora de las
mercancias, lo que constituye una actividad comercial al tenor del numeral 8 del
articulo 20 del Cédigo de Comercio, que al ser realizada en la jurisdiccion del ente

territorial esta gravada con el impuesto de industria y comercio.



En mi concepto, la sociedad demandante era responsable de un mayor valor por
concepto de industria y comercio, ya que los ingresos declarados como “ventas en
el exterior” realmente corresponden a ingresos gravados por ventas en el territorio
nacional, razén por la cual se debia revocar la sentencia apelada en lo relacionado

con este cargo.

En los anteriores términos dejo expresado el salvamento de voto.

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

Dado en Bogota D. C., a los nueve (9) dias del mes de marzo de dos mil dieciséis
(2016)
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