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Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 25000-23-37-000-2015-02072-01 (25319)
Demandante: Editorial Nomos S.A.
Demandado: Bogota, distrito capital
Temas: ICA. 2011 y 2012. Servicio de impresion y de edicidén de libros. Tarifa.

Dividendos.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia del 23 de octubre de 2019, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Subseccion A, que resolvio (f. 355 vto. y 356 cp1):

Primero: Declarar la nulidad parcial de las Resoluciones n.° 1213-DDI070682 del 24 de septiembre
de 2014 y DDI018002 del 30 de abril de 2015, expedidas por la Jefe de la Oficina de Liquidacién de
la Subdirecciéon de Impuestos a la Produccién y al Consumo y la Subdireccién Juridico Tributaria de
la Direccion Distrital de Impuestos de Bogota, respectivamente, por medio de las cuales se modificd
la declaracion del impuesto de industria y comercio de la sociedad demandante correspondiente a
los periodos 5° y 6° de 2011 y 1° a 6° de 2012, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

Segundo: A titulo de restablecimiento del derecho, declarar que la sancién por inexactitud a cargo
de la sociedad demandante es la inserta en la parte motiva de la providencia.

Tercero: No se condena en costas por las razones expuestas en la parte considerativa de esta
providencia.

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Mediante la Liquidacién Oficial de Revision nro. 1213DDI070682, del 24 de septiembre
de 2014, la demandada modificd las declaraciones de ICA presentadas por la actora
correspondientes a los bimestres 5.° y 6.° de 2011 y todos los bimestres de 2012. En
concreto, determind que la actividad de impresion de libros por encargo se clasificaba
con el cédigo ClIU 2220 «actividades de impresion» gravada con la tarifa del 9,66%o y no
con el ClIU 22111 «servicio de edicion de libros» al que le correspondia un tipo de 4,14%o.
Ademas, gravo con el impuesto en disputa los dividendos que obtuvo la demandante
durante los periodos revisados (ff. 88 a 107 cp1). Esa decisién fue integramente
confirmada por la Resolucion nro. DDI-018002, del 30 de abril de 2015 (ff. 76 a 87 cp1),
que desato el recurso de reconsideracion formulado por la contribuyente.

1 Cuaderno principal nro. 1.
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ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el
articulo 138 del CPACA (Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Ley 1437 de 2011), la demandante formulé como pretensiones las
siguientes (ff. 4 y 5 cp1):

Primera: Que son nulos los actos administrativos contenidos en la Resolucion N° 1213DDI070682
del 24 de septiembre del 2014, por medio de la cual la Direccion Distrital de Impuestos de Bogota, a
través de la jefatura de liquidacion de la Subdireccién de Impuestos a la Produccion y al Consumo,
profiere liquidacion oficial de revision a las declaraciones del impuesto de Industria y Comercio,
Avisos y Tableros correspondientes a los bimestres 5° y 6° del afio gravable 2011y 1°, 2°, 3°, 4°, 5°,
6° del ano gravable 2012, presentadas por la Sociedad Editorial Nomos S.A. Nit 860.516.954-7 v,
asimismo, la Resolucion N° DDI 018002 del 30 de abril de 2015, por medio de la cual se tramité el
recurso de reconsideracion interpuesto, acto mediante el cual la administracion procede confirmar
las sumas en discusién, resolucion esta ultima con la cual se agoté en debida forma la via
gubernativa.

Segunda: Que como consecuencia de la anterior declaracion, se confirme el contenido de las
declaraciones privadas presentadas por la Sociedad Editorial Nomos S.A. distinguidas con las
siguientes radicaciones: 5° bimestre del 2011 sticker 19047030027669; 6° bimestre del 2011 sticker.
23232010154114; 1° bimestre del 2012 sticker 19077050001401; 2° bimestre del 2012 sticker
19077010007207: 3° bimestre del 2012 sticker 23232010184361; 4° bimestre del 2012 formulario
2012302010005672188; 5° bimestre del 2012 sticker 23210010151359; 6° bimestre de 2012 sticker
23231010552621.

A los anteriores efectos, invocé como vulnerados los articulos 363 de la Constitucion;
ordinal 5.° del articulo 20 del CCo (Codigo de Comercio, Decreto 410 de 1971); 33 de la
Ley 14 de 1983; articulo 154 del Decreto Ley 1421 de 1993; 3.° de la Ley 98 de 1993; 54
del Decreto 352 de 2002; y el Acuerdo 065 de 2002, con sustento en el siguiente concepto
de violacion (ff. 2 a 70 cp1):

Expuso que desarroll6 la actividad de impresién de libros por encargo con registro ISBN,
la cual debia clasificarse con el cédigo CIIU 22111 relativo al «servicio de edicién de
libros» gravada con ICA a la tarifa del 4,14%o; a diferencia de la impresion de libros sin
ISBN, a la que le correspondia un tipo impositivo de 9,66%o.. Al respecto, indicd que la
demandada, mediante Concepto 960, del 02 de agosto de 2002, precisé que la edicion e
impresion de libros realizada por cuenta de terceros debia declararse con el codigo ClIU
22111. Ahadié que a la actividad de impresion que llevaba a cabo una editorial por
encargo de otra debia aplicarsele la tarifa de 4,14%o relativa a «publicacion de revistas,
libros y periédicos» por cuanto estaba dirigida a la obtencion de un libro; y alegd que,
segun la ClIU, los servicios de impresion hacian parte del proceso de edicion, por lo que
era aplicable el tipo de 4,14%.. Sostuvo que en virtud del articulo 3.° de la Ley 98 de 1993,
una editorial podia contratar el servicio de impresion en talleres ajenos y que dicha
operacion generaba una interaccidn necesaria entre la edicién e impresion para obtener
un libro, de ahi que la actividad de impresion por encargo del editor no fuera una simple
actividad de impresion, pues tenia una relacioén estrecha con la edicion. Indicé que si bien
su contadora manifestd que solo imprimian libros, esa afirmacién no significaba que su
actividad no quedara subsumida en la edicidn, por cuanto se limit6 a precisar que el libro
resultante era propiedad de terceros. Defendié que la demandada pasé por alto un
precedente jurisprudencial® que existia a su favor que dirimié un problema juridico similar

2 Sentencia del 13 de septiembre de 2007 (exp. 2005-1074, MP: Beatriz Martinez Quintero) proferida por la Seccién
Cuarta del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
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entre las mismas partes.

Con base en un pronunciamiento de esta corporacion?, sefialé que los dividendos que
obtuvo no estaban gravados con el impuesto en disputa, debido a que su objeto social
no contenia la actividad de inversion y porque las acciones que los generaron hacian
parte de su activo fijo, como lo demostraba el certificado de revisor fiscal que aporto.

Cuestiond que su contraparte rechazara las retenciones que soport6 en el 3.° bimestre
de 2012 sin justificacion.

Nego haber cometido inexactitud sancionable.
Contestacion de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones de la actora (ff. 255 a 271 cp1), para lo cual
sefalé que la contadora de la contribuyente declar6 que esta no tenia la calidad de
editorial, de suerte que la actividad que desarrollaba era de impresién y que las facturas
expedidas por la demandante, los libros contables, el balance de prueba y la certificacion
de ingresos suscrita por el revisor fiscal daban cuenta de que la actora ejecutaba la
actividad de impresion, por lo que la tarifa aplicable era del 9,66%.. Plantedé que los
dividendos percibidos por la demandante si estaban gravados, pues su objeto social
comprendia la negociacion de titulos valores y créditos. Ademas, precisé que para la
configuracion del hecho generador de ICA no era necesario que la actividad se ejerciera
de manera profesional y habitual, de conformidad con el articulo 32 del Decreto distrital
352 de 2002. Finalmente, defendié la sancién por inexactitud impuesta.

Sentencia apelada

El tribunal declaré la nulidad parcial de los actos demandados y no condend en costas
(ff. 334 a 356 cp1). Para ello, estim6 que la Resolucion 219 de 2004, proferida por la
demandada adopté la ultima reimpresién de la ClIU realizada por el DANE; y que dicho
acto separo las actividades de edicion e impresion de libros, asignandole a cada una un
cédigo y una tarifa distinta. Concluy6 que las actas de inspeccion tributaria que obraban
en el expediente daban cuenta de que tanto la contadora de la demandante como su
revisor fiscal afirmaron que la actora no realizo la actividad de edicion de libros, pues solo
llevé a cabo su impresidon, sumado a que las facturas de venta expedidas en los periodos
discutidos registraron la prestacion del servicio de impresidon. Agrego que la contribuyente
no solicitdé el numero ISBN por cuanto tal labor estaba en cabeza de las editoriales que
le encargaban la impresion de los libros. Por todo ello, juzgd que el extremo activo
desarrollé la actividad de impresion, gravada a la tarifa de 9,66%. Consideré que el
precedente jurisprudencial invocado por la demandante era inaplicable al sub examine,
dado que resolvié una controversia con base en un marco juridico distinto a la Resolucién
219 de 2004 y porque en dicha providencia la corporacién analizé un error aritmético que
era ajeno a la discusion presentada en el caso enjuiciado.

Al amparo de una providencia de esta judicatura?, indico que el objeto social del extremo
activo comprendia la negociacion de titulos valores y de cualquier clase de créditos, asi
como su participacion en otras sociedades que la complementaran, de modo que la
obtencion de dividendos hacia parte del giro ordinario de sus negocios, por lo que estaban
gravados con el impuesto debatido. Encontré que el acto que liquidé el ICA por el 3.°
bimestre de 2012 si tuvo en cuenta las retenciones declaradas.

3 Sentencia del 19 de mayo de 2011 (exp. 18263, CP: Martha Teresa Bricefio).
4 Sentencia del 31 de mayo de 2018 (exp. 21776, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez).
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A la luz de todo lo expuesto, establecié que la sancion por inexactitud era procedente,
pero la redujo en aplicacion del principio de favorabilidad.

Recurso de apelaciéon

La demandante apel6 la decisidon de primer grado (ff. 365 a 423 cp1). Para ello, defendio
que la controversia no giraba en torno a la determinacién del cédigo CIIU para su
actividad, sino que consistia en establecer cual era la tarifa que debia aplicarsele de
conformidad con el Acuerdo 65 de 2002. Sobre esa base, insistidé en que se dedicaba a
la impresion de libros con registro ISBN y sin él, por lo que la tarifa aplicable era distinta
en ambos casos. Reiteré que la impresion de libros estaba intimamente ligada a su
publicacién y edicién, por lo que la primera debia gravarse con la tarifa del 4,14%o referida
a «publicacioén de revistas, libros y periddicos», segun el articulo 3.° ibidem. Replicé que
en virtud de la ClIU los servicios de impresion hacian parte de la actividad de edicion; que
segun el Concepto nro. 960, del 02 de agosto de 2002, la impresién de libros
encomendada a las editoriales estaba gravada con la tarifa del 4,14 %o; que si bien su
contadora manifesté que solo imprimian libros, esa afirmacién no significaba que su
actividad no quedara subsumida en la edicidn, por cuanto se limitd a precisar que el libro
resultante era propiedad de terceros; y que el a quo inobservo un precedente entre los
mismos sujetos procesales®. Por otra parte, advirtio que los dividendos obtenidos no
podian gravarse con el impuesto de industria y comercio, en tanto correspondian a
acciones que conformaban sus activos fijos, sumado a que la inversion en sociedades no
hacia parte de su objeto social, por o que no se causoé el gravamen referido. Finalmente,
alegd que la sancion por inexactitud era improcedente y que, en todo caso, actué con
error sobre el derecho aplicable.

Alegatos de conclusién

La actora insistié en los argumentos presentados en las etapas anteriores (indice® 17).
Su contraparte reiteré los argumentos planteados en la contestacion de la demanda.
Agrego que no existid error en el derecho aplicable, toda vez que la contribuyente debia
liquidar el impuesto atendiendo a la diversidad de tarifas aplicables respecto a las
multiples actividades que realizd, por lo que era improcedente subsumirlas dentro de la
actividad predominante (indice 18).

El ministerio publico guardo silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Antes de decidir sobre el debate judicial planteado en el tramite de esta segunda
instancia, se pone de presente que la consejera de estado Stella Jeannette Carvajal
Basto manifestd por escrito encontrarse impedida para participar en la decisién (indice
20), por haber conocido del proceso en primera instancia. La Sala constata que la Dra.
Carvajal Basto profiri6 auto admisorio de la demanda (f. 242 cp1), por lo que el
impedimento se declarara fundado, de conformidad con el articulo 141.2 del Cdédigo
General del Proceso (CGP, Ley 1564 de 2012). Dada esa circunstancia, queda separada
del conocimiento del asunto.

5 Sentencia del 13 de septiembre de 2007 (exp. 2005-1074, MP: Beatriz Martinez Quintero) del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca.
6 Del aplicativo SAMAI.
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2- Existiendo cuorum para decidir, juzga la Sala la legalidad de los actos acusados, de
conformidad con los cargos de apelacion formulados por la demandante, en calidad de
apelante unica, en contra de la sentencia del a quo que los anul6é parcialmente para
reducir la multa impuesta. Asi, corresponde definir la tarifa de ICA aplicable a la actividad
de impresion de libros por encargo; y si la inversion en sociedades es una actividad
comercial gravada, segun la definicion fijada por el articulo 32 del Decreto Distrital 352
de 2002, con miras a determinar si los dividendos derivados de las acciones poseidas
como activos fijos realizaron el hecho generador del ICA. Finalmente, se decidira sobre
la sancién por inexactitud.

3- En el proceso convocado, la demandante plantea que la actividad que lleva a cabo es
la impresion de libros por encargo a la que le corresponde el cédigo CIIU 22111 «servicio
de edicion de libros» (gravada a la tarifa del 4,14%o), porque esta intimamente ligada con
la publicacion y la edicion. Al otro extremo, la Administracion y el a quo coinciden en que
a la actividad de impresion de libros por encargo que ejecutd la contribuyente le
corresponde el cédigo ClIU 2220 «actividades de impresiony, gravada al tipo impositivo
de 9,66%o0, dado que su actividad econdmica consiste en la impresion de libros editados
por terceros, de manera que no realizd su edicion, como lo demuestran las declaraciones
de su contadora, revisor fiscal y las facturas que expidié durante los periodos revisados.

En esos términos, la Sala debe definir si la impresion de libros por encargo corresponde
a un «servicio de edicion de librosy, gravado a la tarifa del 4,14%o, 0 si por el contrario es
una «actividad de impresion» a la que le es aplicable un tipo de impositivo de 9,66%o.

4- Con miras a desatar la contienda, la Sala parte de precisar que la estructura del tipo
impositivo de ICA, para el distrito capital, esta regulada en los Acuerdos 65 de 2002
(articulo 53) y 98 de 2003 (articulo 1.°), proferidos por el Concejo de Bogota, que
determinaron las tarifas aplicables para las actividades industriales, comerciales, de
servicio y financieras ejecutadas en la jurisdiccidon del distrito capital. En ese sentido,
previeron que la actividad de «edicion y publicaciéon de libros» tributaba a las tarifas de
8%o 0 4,14%o0, dependiendo del cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 1.°
del Acuerdo 98 de 2003. De otra parte, establecieron que las «demas actividades de
servicios» tributarian al tipo de 9,66%o. En desarrollo de esas disposiciones, la Secretaria
de Hacienda Distrital expidio la Resolucién 219, del 25 de febrero de 2004, segun la cual
la actividad de «edicion y publicacion de libros» estaba gravada al 4,14%. o al 8%,
atendiendo a la observancia de las exigencias determinadas en el Acuerdo 98 de 2003;
mientras que a las «actividades de impresion» les correspondia el tipo impositivo del
9,66%0. En ese contexto, observa la Sala que la normatividad distrital de ICA diferencio
los servicios de edicion e impresidn y le asigné a cada uno una tarifa diferente. En efecto,
la edicion exige la modificacion, adaptacion o intervencion de un texto por parte de su
editor; en tanto que la impresion se agota al marcar en el papel los caracteres graficos
de la obra. Por tanto, para llevar a cabo la edicion de libros no es indispensable su
impresion, por cuanto este proceso solo atiende a la difusidon del producto obtenido.
Asimismo, imprimir un escrito no implica editarlo, pues el proceso de impresidén puede
encargarse a un tercero, cuyo trabajo, en ese caso, se limitaria a llevar al papel la obra
editada. En linea con lo expuesto, considerar que las actividades analizadas son
equiparables desconoceria las tarifas particulares que fueron fijadas para su imposicion.

En definitiva, en lo que interesa al sub iudice, de estar probado que la demandante
modificaba, adaptaba o intervenia los libros cuya impresion le encomendaban, habra
lugar a concluir que llevaba a cabo una actividad de edicion, gravada al 4,14%o.
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5- Con el fin de establecer la tarifa de ICA aplicable a la actividad gravada de impresién
de libros por encargo, los medios probatorios reunidos en el expediente dan cuenta de
los siguientes hechos relevantes:

(i) Segun acta de visita, del 07 de octubre de 2013, adelantada por el extremo pasivo en
el marco de la Inspeccién Tributaria nro. 2013EE194562, la contadora de la contribuyente
aseguro que «Editorial Nomos es una compariia que se dedica al servicio de impresion
de libros...no son editores» (ff. 12 y 13 caa).

(i) De conformidad con el acta de visita del 20 de enero de 2014, realizada por la
demandada con ocasion de la Inspeccién Tributaria nro. 2013EE266294, el revisor fiscal
de la actora expresé que «[e]l editor al no poseer las maquinas necesarias para la
impresion busca y cotiza con empresas que presten el servicio de impresion dentro de
las cuales esta el caso de Editorial Nomos...Editorial Nomos recibe del editor el archivo
en PDF...el trabajo terminado es entregado mediante remision y la factura de venta por
servicios de impresion al editor, para su comercializacion. Editorial Nomos no produce la
edicion solo presta el servicio intermedio de impresion de libros...Editorial Nomos
contabiliza la factura de venta de prestacion de servicio de impresion...ademas porque
prestan unicamente el servicio de impresion como un trabajo intermedio» (f. 342 vto. caa).

(iii) Los libros «ABC musical», «Diccionario de derecho laboral» y «El florero de llorente»
aportados por la demandante como pruebas, referencian a un tercero como el «editor»,
mientras que indican que la actora llevo a cabo la impresion.

(iv) Obran en el expediente 73 facturas expedidas por la demandante entre el 5.° bimestre
de 2011 y el 6.° bimestre de 2012, cuyo concepto es «servicio de impresion» (ff. 174 a
237 cp1; 352 a 369 y 482 a 707 caa).

(v) En las declaraciones revisadas, la demandante informé que su «actividad econémica
principal» se identificaba con el codigo CIIU 22111, es decir, «servicios de edicion de
libros» (ff. 53, 64, 76, 85, 94, 102, 110 y 118 caa).

(vi) En la demanda, el extremo activo afirmoé que «[l]la labor que la Sociedad Editorial
Nomos S.A. desarrolla es la "prestacion de servicios de impresion”, de textos culturales
con reconocimiento ISBN, es netamente encomendada ya que se presta a otras
sociedades o personas (editorial / o editor) y por la cual se recibe a cambio una retribucion
de caracter econémico». Ademas, precisd que «frente a la actividad desarrollada en los
periodos sujetos a discusion, se trata de un servicio de impresion de libros por encargo»
(ff. 10y 22 cp1).

(vii) En el recurso de apelacion, la contribuyente manifestd que «Editorial Nomos S.A.
recibe de otra editorial diferente a ella, que es propietaria de los derechos de impresion
de las diferentes obras que ha contratado con los autores, unos archivos que se
encuentran en PDF y que contienen grabados el escrito y las imagenes que finalmente
llevara el libro como tal. Y asi es como mi representada recibe estos archivos
acompanados de una orden de servicio de impresion por parte del correspondiente
cliente, y en ese estado es que procede a iniciar todos los procesos necesarios para la
confeccion del producto final que se denomina libro. Los servicios de impresion conllevan
los siguientes pasos de produccion: a) Los archivos digitales recibidos del cliente se
transfieren a las placas de aluminio que sirven para la impresion...Como se observa, y
frente a la actividad desarrollada en los periodos sujetos a discusion, se trata de un
servicio de impresion de libros por encargo, sin que en este caso se pueda desconocer
que es una actividad intimamente ligada con la que hace el autor en busqueda de la
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obtencion de un producto final como es su libro cientifico o cultural, previo reconocimiento
ISBN» (ff. 409 y 410 cp1).

6- A partir de ese recuento factico, la Sala observa que la actora no modificaba, intervenia
ni adaptaba los libros que debia imprimir; al contrario, su actividad se concretaba en llevar
al papel libros editados por terceros. Asi lo demuestran las facturas que aporté al plenario,
las declaraciones de su contadora y revisor fiscal, los libros que allegé como evidencias
y sus manifestaciones en la demanda y en el recurso de apelacion. En consecuencia, la
actividad desarrollada por |la apelante corresponde a la impresidn de libros, gravada a la
tarifa del 9,66%.. Ademas, de conformidad con el fundamento juridico nro. 4 de esta
providencia, la estructura del aspecto cuantitativo del ICA prescinde del analisis de la
existencia del registro ISBN de los libros editados o impresos para establecer el tipo
impositivo. No prospera el cargo de apelacion.

7- Tampoco es de recibo para la Sala el argumento de la apelante unica segun el cual la
tarifa aplicable a su actividad era del 4,14%o, porque correspondia a la «publicacion de
revistas, libros y periddicos» al tenor el articulo 3.° del Acuerdo 65 de 2002. En la medida
en que la contribuyente, al presentar las declaraciones revisadas, informé que su
«actividad econémica principal» se identificaba con el cdédigo CIIU 22111, esto es,
«servicio de edicion de libros»; de modo que la demandante no puede cambiar en sede
judicial la clasificacion de actividad que adoptd en sus declaraciones tributarias.

8- Por otra parte, aclara la Sala que, contrario a lo afirmado por la apelante, el Concepto
nro. 960, del 02 de agosto de 2002, proferido por la Administracion distrital, establece que
«cuando la actividad de servicio de impresion, se realice por cuenta de terceros, se
declarara en forma separada bajo el Codigo CIIU. A.C. Distrito Capital 2220», que
corresponde a «actividades de impresion», que «incluye: [l]Ja impresion por cuenta de
terceros, a cambio de una retribucion o por contrato...de libros de todo tipo».
Seguidamente, determina que «las actividades de impresion cuando se realicen por
cuenta propia se declaran incluidas dentro de las actividades de edicion». Por tanto, el
concepto ibidem afirmé que la tarifa aplicable para la actividad de impresion de libros por
encargo era 9,66%o y no 4,14%.. No prospera el cargo de apelacion.

9- Respecto a la inobservancia del precedente que advirtié la actora, destaca la Sala que
el fallo aludido por la recurrente no vincula a esta judicatura, habida cuenta de que se
trata de una sentencia proferida por un inferior jerarquico (el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca). Aunado a lo anterior, el debate analizado en el fallo en mencion difiere
del debate sub examine, toda vez que en esa providencia, tanto la Administracion como
la apelante coincidian en que la actividad que habia desplegado correspondia a la edicion
de libros.

10- Resuelta esa cuestion, pasa la Sala a estudiar el problema planteado por las partes
respecto del gravamen en ICA de los dividendos percibidos por la actora. Al respecto, la
demandante sostiene que los dividendos que recibidé no podian integrar la base gravable
del impuesto discutido, porque las participaciones que los generaron eran activos fijos, a
lo que agrega que la percepcion de dividendos no hace parte de su objeto social. En
contraposicion, la Administracidon alega que el objeto social de su contraparte comprende
la negociacion de titulos valores y créditos; y que para la configuracion del hecho
generador de ICA no es necesario que la actividad se ejerza de manera profesional y
habitual, por lo que afirma que los dividendos que obtuvo la actora estan gravados con
ICA; conclusion que comparte el tribunal. Consecuentemente, el objeto de la presente
controversia y, de suyo, la decision que compete a la Sala se concreta en establecer si
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los dividendos percibidos a titulo de rendimiento de la inversion que realizo la apelante
estan gravados con ICA.

11- Aunque en litigios previos, con supuestos facticos similares a los discutidos en el sub
lite, esta Seccidn considerd que el objeto social del obligado tributario y el caracter de
activo fijo o movible de las acciones, regian el juicio respecto a la realizacion de la
«actividad comercial» gravada con ICA al percibir dividendos’, observa la Sala que esa
posicion juridica contraviene los criterios de decision fijados para establecer bajo qué
circunstancias se considera que una operacion de inversion de la que provienen
dividendos constituye actividad comercial gravada con ICA en la sentencia de unificacién
2021CE-SUJ-4-002, del 02 de diciembre de 2021 (exp. 23424, CP: Julio Roberto Piza).
En consecuencia, por las razones expuestas en el fallo en cita que llevaron a esta Seccién
a cambiar su posicion y unificar los criterios de decision para resolver cuestiones relativas
al gravamen de dividendos en ICA y atendiendo a lo preceptuado en el articulo 10 del
CPACA, la presente controversia se fallara de conformidad con la regla de unificaciéon
dictada en la citada sentencia del 02 de diciembre de 2021, en lugar de las decisiones
invocadas por las partes.

Segun ese parametro, «[e]n el caso de la remision al Codigo de Comercio efectuada por
los articulos 32 de la Ley 14 de 1983, 198 del Decreto Ley 1333 de 1986 y 34 del Decreto
Distrital 352 de 2002, se considera que una operacion constituye actividad comercial
gravada con el ICA cuando la misma la ejerce el sujeto pasivo con caracter empresarial,
de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este proveido».

Asimismo, este fallo de unificacién precisé que la formulacion del objeto social no
determina la realizacion del hecho generador de ningun impuesto que recaiga sobre
capacidades econdmicas efectivas, en tanto no existen impuestos que tengan por hecho
generador la simple manifestacion de una capacidad de acciéon. Ademas, esta
providencia aclaré que no existe razon, ni interpretativa, ni de derecho positivo, que lleve
a considerar que se preservan de imposicion los rendimientos derivados de la explotacion
del activo fijo mientras permanece en el patrimonio del sujeto pasivo del ICA, comoquiera
que el ingreso que surge de la explotacién del activo fijo da cuenta, precisamente, de que
en el contexto de los negocios ejecutados en un mercado se estan percibiendo
remuneraciones por el aprovechamiento de los factores productivos.

Por tanto, para juzgar si se realiza la «actividad comercial» gravada con ICA por la
participacion en el capital de sociedades comerciales, ni el objeto social del obligado
tributario, ni el caracter de activo fijo o movible de las acciones, rigen el presente juicio,
de manera que, al efecto, debe determinarse si la demandante desempefid con caracter
empresarial la participaciéon en los fondos propios de personas juridicas mercantiles,
percibiendo a cambio una remuneracidn econdmica a titulo de dividendos u otros
derechos apreciables en dinero conferidos por la entidad a quienes ostenten la calidad
de socios, accionistas, asociados o participes. De ser asi, el ingreso obtenido se integrara
en la base gravable de ICA del inversionista, sin que a dichos efectos sea determinante
el giro ordinario de los negocios del inversionista, ni la formulacion de su objeto social, ni
la condicion de activo fijo de las acciones poseidas, ni la profesionalidad o habitualidad
con la cual se lleven a cabo las inversiones. Al efecto, son indicativos de la existencia de
una organizacion empresarial: la afectacion de un capital determinado a la actividad de
inversion en sociedades comerciales, la uniformidad en el desarrollo de esa operacion,

7 Sentencias del 20 de noviembre de 2014 (exp. 18750, CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas); del 11 y del 18 de
mayo de 2017 y del 29 de junio de ese afo (exps. 20768, 21036 y 21918 CP: Stella Jeannette Carvajal Basto); del 31
de mayo de 2018 (exp. 21776, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez); del 15 de noviembre de 2018 (exp. 23700, CP:
Milton Chaves Garcia); y del 23 de septiembre de 2021 (exp. 24504, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto).
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la importancia relativa que la ejecucion de esa actividad tenga para la contribuyente (en
términos de proporcidon del patrimonio destinado a dicha actividad), la contratacion de
personal destinado a llevarla a cabo, la realizacion de gastos vinculados a esa actividad,
la conexién del negocio mercantil con otros actos de igual naturaleza y la utilizacion de
uno o varios establecimientos de comercio, aunque ellos no estén registrados en la
jurisdiccion de la entidad territorial. Cuando concurren circunstancias de ese tipo, hay un
alto grado de probabilidad de que se esté en presencia de una actividad mercantil.

12- Establecida la regla juridica aplicable, corresponde decidir con ella el caso objeto de
enjuiciamiento. De conformidad con el certificado del revisor fiscal de la actora, expedido
el 04 de octubre de 2013, que sirvid de fundamento a la Administracion para determinar
la cuantia de los dividendos percibidos por la actora durante los periodos revisados, la
demandante era propietaria de acciones de dos sociedades comerciales y una de ellas
hacia parte de un grupo empresarial. La actora adquirié el primer conjunto de acciones
el 17 de septiembre de 1992 por un valor de $28.260.000; y efectud la ultima compra el
30 de diciembre de 2012 por la suma de $121.350.000. En relacion con el segundo grupo,
la contribuyente adquirid la participacion el 22 de julio de 2007 y el 27 de abril de 2011,
en la cuantia de $20.000.000 y $19.999.200, respectivamente (f. 173 cp1). Ademas,
segun las declaraciones del impuesto sobre la renta que present6 la apelante por los
afios gravables 2011 y 2012, su patrimonio liquido ascendio a $12.496.721.000 y a
$13.423.483.000, sefaladamente (ff. 32 y 33 caa). En el expediente no obran otros
medios de prueba relacionados con la percepcion de los dividendos objeto de analisis.

13- A la luz de esos hechos, se advierte que, de conformidad con el fallo de unificacion,
el objeto social del obligado tributario y el caracter de activo fijo o movible de las acciones
no inciden en la configuracién del hecho generador del tributo discutido, por lo que no
seran analizados a estos efectos. De otro lado, la Sala observa que los dividendos que
la demandada pretende gravar provienen de acciones de dos sociedades mercantiles
que la actora adquirié en cuatro momentos diferentes en los anos de 1992, 2007, 2011y
2012. En ese sentido, de las pruebas obrantes en el plenario se observa que la apelante
no destind un capital determinado para la ejecucion de la actividad debatida ni realizo las
operaciones con uniformidad, pues las sumas destinadas a la compra de acciones
variaron notablemente, al igual que la época de su adquisicidén, por cuanto entre ellas
existe un intervalo de 15 afios, 4 anos y 1 aio. Ademas, aprecia la Sala que la ejecucion
de la inversién no reporta una importancia significativa para la contribuyente en términos
de proporcion respecto de su patrimonio. Asimismo, la demandante no negocié las
acciones que adquirio, ni adopté medidas o estrategias destinadas a controlar o potenciar
el resultado de sus inversiones. Sumado a lo anterior, en el plenario no existen medios
de prueba que acrediten la contratacion de personal destinado ejecutar la actividad
mencionada, la realizacién de gastos vinculados a ella, su conexion del negocio mercantil
con otros actos de igual naturaleza, ni el uso de uno o varios establecimientos de
comercio para llevarla a cabo. En consecuencia, las pruebas obrantes en el expediente
no acreditan que la demandante haya ejercido con caracter empresarial la actividad
comercial que genero los dividendos. Prospera el cargo de apelacion.

14- Resta verificar si correspondia imponer a la demandante la sancién por inexactitud a
que se refiere el articulo 101 del Decreto 807 de 1993. La norma tipifica, a titulo de
inexactitud, la omisién de ingresos gravados, la inclusion de deducciones, descuentos y
exenciones inexistentes, y, en general, la utilizacion en las declaraciones tributarias de
datos o factores falsos, equivocados o incompletos, de los cuales derive un menor
impuesto o saldo a pagar, o un mayor saldo a favor del contribuyente o responsabile.
Pero, la misma disposicion exime de reproche punitivo las situaciones en las cuales la
autoliquidacion inexacta del tributo se deba a errores de apreciacion del derecho aplicable
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(que no sobre los hechos del caso), del mismo modo en que lo prevé el articulo 647 del
ET. En vista de que la Sala determiné que el demandante autoliquidé el ICA aplicando
una tarifa que no le correspondia, hay adecuacion tipica entre la conducta juzgada y el
tipo infractor descrito normativamente sin que se advierta un error en la apreciacion del

derecho aplicable.

Con todo, dado que prosperd el cargo de nulidad relativo a la adicion de ingresos
gravados por concepto de dividendos, hay lugar a reducir la multa impuesta en esa
proporcion. Consecuentemente, el monto de la sancion procedente se calcula asi:

Factor Valor
Saldo a cargo autoliquidado antes de sanciones $90.487.000
Saldo a cargo determinado antes de sanciones $159.249.000
Base de la sancién por inexactitud $68.762.000
Porcentaje 100%
Sancion por inexactitud $68.762.000

15- En suma, la Sala avalara la glosa relativa a la tarifa aplicable a la actividad principal
de la actora, pero negara la adicién de ingresos gravados por dividendos. Por tanto, la
liquidacion de ICA a cargo de la demandante por los bimestres revisados se calcula asi:

5.° bimestre de 2011:

Concepto Demandante Demandada Sentencia
Total ingresos ordinarios y extraordinarios del bimestre $2.192.230.000 | $2.198.275.000 | $2.198.275.000
Total ingresos obtenidos fuera del distrito capital $0 $0 $0
Total ingresos obtenidos en el distrito capital $2.192.230.000 | $2.198.275.000 | $2.198.275.000
Devoluciones, rebajas y descuentos $0 $6.045.000 $6.045.000
Otras deducciones, exenciones, actividades no sujetas $196.254.000 $207.230.000 $207.503.000
Total ingresos netos gravables $1.995.976.000 | $1.985.000.000 | $1.984.727.000
Impuesto de industria y comercio $10.505.000 $19.092.000 $19.089.000
Impuesto de avisos y tableros $0 $0 $0
Total impuesto a cargo $10.505.000 $19.092.000 $19.089.000
Valor retenido a titulo de impuesto de industria y comercio $168.000 $168.000 $168.000
Sanciones $0 $13.739.000 $8.584.000
Total saldo a pagar $10.337.000 $32.663.000 $27.505.000

6.° bimestre de 2011:

Concepto Demandante Demandada Sentencia
Total ingresos ordinarios y extraordinarios del bimestre $3.477.385.000 | $3.581.843.000 | $3.581.843.000
Total ingresos obtenidos fuera del distrito capital $0 $0 $0
Total ingresos obtenidos en el distrito capital $3.477.385.000 | $3.581.843.000| $3.581.843.000
Devoluciones, rebajas y descuentos $42.890.000 $114.809.000 $114.809.000
Otras deducciones, exenciones, actividades no sujetas $563.607.000 $601.890.000 $612.192.000
Total ingresos netos gravables $2.870.888.000 | $2.865.144.000 | $2.854.842.000
Impuesto de industria y comercio $19.007.000 $27.609.000 $27.495.000
Impuesto de avisos y tableros $0 $0 $0
Total impuesto a cargo $19.007.000 $27.609.000 $27.495.000
Valor retenido a titulo de impuesto de industria y comercio $0 $0 $0
Sanciones $0 $13.763.000 $8.488.000
Total saldo a pagar $19.007.000 $41.372.000 $35.983.000
1.° bimestre de 2012:

Concepto Demandante Demandada Sentencia

Total ingresos ordinarios y extraordinarios del bimestre

$1.935.370.000

$1.935.370.000

$1.935.370.000
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Total ingresos obtenidos fuera del distrito capital $0 $0 $0
Total ingresos obtenidos en el distrito capital $1.935.370.000 | $1.935.370.000 | $1.935.370.000
Devoluciones, rebajas y descuentos $55.384.000 $55.384.000 $55.384.000
Otras deducciones, exenciones, actividades no sujetas $54.798.000 $58.728.000 $59.121.000
Total ingresos netos gravables $1.825.188.000 | $1.821.258.000 | $1.820.865.000
Impuesto de industria y comercio $8.557.000 $17.535.000 $17.531.000
Impuesto de avisos y tableros $0 $0 $0
Total impuesto a cargo $8.557.000 $17.535.000 $17.531.000
Valor retenido a titulo de impuesto de industria y comercio $0 $0 $0
Sanciones $0 $14.365.000 $8.974.000
Total saldo a pagar $8.557.000 $31.900.000 $26.505.000
2.° bimestre de 2012:
Concepto Demandante Demandada Sentencia
Total ingresos ordinarios y extraordinarios del bimestre $2.592.845.000 | $2.592.845.000 | $2.592.845.000
Total ingresos obtenidos fuera del distrito capital $0 $0 $0
Total ingresos obtenidos en el distrito capital $2.592.845.000 | $2.592.845.000 | $2.592.845.000
Devoluciones, rebajas y descuentos $204.558.000 $204.557.000 $204.557.000
Otras deducciones, exenciones, actividades no sujetas $703.321.000 $729.165.000 $729.454.000
Total ingresos netos gravables $1.684.966.000 | $1.659.123.000 | $1.658.834.000
Impuesto de industria y comercio $9.209.000 $15.933.000 $15.930.000
Impuesto de avisos y tableros $0 $0 $0
Total impuesto a cargo $9.209.000 $15.933.000 $15.930.000
Valor retenido a titulo de impuesto de industria y comercio $103.000 $103.000 $103.000
Sanciones $0 $10.758.000 $6.721.000
Total saldo a pagar $9.106.000 $26.588.000 $22.548.000
3.° bimestre de 2012:
Concepto Demandante Demandada Sentencia
Total ingresos ordinarios y extraordinarios del bimestre $1.983.249.000 | $1.985.586.000 | $1.985.586.000
Total ingresos obtenidos fuera del distrito capital $0 $0 $0
Total ingresos obtenidos en el distrito capital $1.983.249.000 | $1.985.586.000 | $1.985.586.000
Devoluciones, rebajas y descuentos $16.971.000 $19.309.000 $19.309.000
Otras deducciones, exenciones, actividades no sujetas $502.241.000 $508.563.000 $508.967.000
Total ingresos netos gravables $1.464.037.000 | $1.457.714.000 | $1.457.310.000
Impuesto de industria y comercio $7.742.000 $13.956.000 $13.952.000
Impuesto de avisos y tableros $0 $0 $0
Total impuesto a cargo $7.742.000 $13.956.000 $13.952.000
Valor retenido a titulo de impuesto de industria y comercio $803.000 $803.000 $803.000
Sanciones $0 $9.942.000 $6.210.000
Total saldo a pagar $6.939.000 $23.095.000 $19.359.000
4.° bimestre de 2012:
Concepto Demandante Demandada Sentencia
Total ingresos ordinarios y extraordinarios del bimestre $2.024.279.000 | $2.037.722.000 | $2.037.722.000
Total ingresos obtenidos fuera del distrito capital $0 $0 $0
Total ingresos obtenidos en el distrito capital $2.024.279.000 | $2.037.722.000 | $2.037.722.000
Devoluciones, rebajas y descuentos $4.035.000 $4.035.000 $4.035.000
Otras deducciones, exenciones, actividades no sujetas $299.363.000 $305.903.000 $320.326.000
Total ingresos netos gravables $1.720.881.000 | $1.727.784.000 | $1.713.361.000
Impuesto de industria y comercio $10.046.000 $16.857.000 $16.698.000
Impuesto de avisos y tableros $0 $0 $0
Total impuesto a cargo $10.046.000 $16.857.000 $16.698.000
Valor retenido a titulo de impuesto de industria y comercio $54.000 $54.000 $54.000
Sanciones $0 $10.898.000 $6.652.000
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| Total saldo a pagar $9.992.000|  $27.701.000|  $23.296.000 |
5.° bimestre de 2012:
Concepto Demandante Demandada Sentencia

Total ingresos ordinarios y extraordinarios del bimestre $2.038.050.000 | $2.038.050.000 | $2.038.050.000
Total ingresos obtenidos fuera del distrito capital $0 $0 $0
Total ingresos obtenidos en el distrito capital $2.038.050.000 | $2.038.050.000 | $2.038.050.000
Devoluciones, rebajas y descuentos $7.270.000 $7.270.000 $7.270.000
Otras deducciones, exenciones, actividades no sujetas $86.291.000 $86.637.000 $87.054.000
Total ingresos netos gravables $1.944.489.000 | $1.944.143.000 | $1.943.726.000
Impuesto de industria y comercio $9.883.000 $18.790.000 $18.785.000
Impuesto de avisos y tableros $0 $0 $0
Total impuesto a cargo $9.883.000 $18.790.000 $18.785.000
Valor retenido a titulo de impuesto de industria y comercio $0 $0 $0
Sanciones $0 $14.251.000 $8.902.000
Total saldo a pagar $9.883.000 $33.041.000 $27.687.000

6.° bimestre de 2012:

Concepto Demandante Demandada Sentencia

Total ingresos ordinarios y extraordinarios del bimestre $3.197.233.000 | $3.197.233.000 | $3.197.233.000
Total ingresos obtenidos fuera del distrito capital $0 $0 $0
Total ingresos obtenidos en el distrito capital $3.197.233.000 | $3.197.233.000 | $3.197.233.000
Devoluciones, rebajas y descuentos $55.224.000 $55.224.000 $55.224.000
Otras deducciones, exenciones, actividades no sujetas $66.310.000 $50.275.000 $64.799.000
Total ingresos netos gravables $3.075.699.000 | $3.091.734.000| $3.077.210.000
Impuesto de industria y comercio $15.538.000 $29.930.000 $29.770.000
Impuesto de avisos y tableros $0 $0 $0
Total impuesto a cargo $15.538.000 $29.930.000 $29.770.000
Valor retenido a titulo de impuesto de industria y comercio $31.000 $31.000 $31.000
Sanciones $0 $23.027.000 $14.232.000
Total saldo a pagar $15.507.000 $52.926.000 $43.971.000

16- Por no estar probadas en el expediente, la Sala se abstendra de condenar en costas
en esta instancia, conforme con lo establecido en el articulo 365.8 del CGP.

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

FALLA

1. Declarar fundado el impedimento manifestado por la Dra. Stella Jeannette Carvajal

Basto.

2. Modificar los ordinales primero y segundo de la sentencia apelada. En su lugar:

Primero. Declarar la nulidad parcial de los actos demandados.

Segundo. A titulo de restablecimiento del derecho, fijar el ICA a cargo de la demandante por los
bimestres 5.°y 6.°de 2011 y 1.°a 6.° de 2012 de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
la sentencia de segunda instancia y la sancion de inexactitud por dichos periodos en $68.762.000.

3. Reconocer personeria a Johana Andrea Almeyda Gonzalez como apoderada de la
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demandada, en virtud del poder otorgado (indice 18).
4. Sin condena en costas en segunda instancia.

5. En lo demas, confirmar la sentencia apelada.

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

La anterior providencia se estudidé y aprobo6 en la sesion de la fecha.

(Firmado electronicamente)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
Presidente

(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)

MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO MILTON CHAVES GARCIA
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