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revistas. Reiteracion jurisprudencial.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia del 24 de marzo de 2023, dictada por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “B”, que declaré la nulidad de los actos
por los cuales el Distrito Capital modificé a la actora la declaracion del impuesto de
industria y comercio del bimestre 4 de 2015 (ordinal primero) y lafirmeza de la citada
declaracion (ordinal segundo)?.

ANTECEDENTES

Por Liquidacion Oficial de Revision 22959DDI1044320 de 13 de septiembre de 2018,
el Distrito Capital modificé a Publicaciones Semana S.A. (en adelante Semana), la
declaracion de correccion del ICA correspondiente al bimestre 4 de 2015. Lo
anterior, para gravar a la tarifa del 11.04 por mil, los ingresos por publicacién de
pautas publicitarias (que la actora habia declarado a la tarifa del 4.14 por mil) tras
considerar que no corresponden a servicios de edicién sino a una actividad
comercial y para adicionar ingresos por cuentas en participacion. Ademas, impuso
sancion por inexactitud en cuantia del 100% del mayor impuesto determinado.
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DEMANDA

En ejercicio del medio de control previsto en el articulo 138 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA),
Publicaciones Semana S.A., formulé las siguientes pretensiones?:

PRETENSIONES

PRIMERA: por expedirse con violacion a las normas nacionales y distritales a
las que hubieren tenido que sujetarse, se declare la nulidad de los siguientes
actos administrativos:

e Resolucion No. 22959DDI1044320 del 13/09/2018 “Por la cual se profiere
Liquidacion Oficial de Revision a la declaracion de correccion del
Impuesto de Industria y comercio, Avisos y tableros correspondiente al
bimestre 4 de afio gravable 2015, presentada por el contribuyente
PUBLICACIONES SEMANA S.A., con NIT 860.509.265.”

e Resolucion No. DDI030544 del 20 de septiembre de 2019, “Por la cual
se resuelve un recurso de reconsideracion”.

SEGUNDA: Que, como consecuencia de lo anterior, se declare a titulo de
restablecimiento del derecho la firmeza de la declaracion privada del impuesto
de Industria y Comercio de PUBLICACIONES SEMANA S.A., correspondiente
al cuarto bimestre del afio gravable 2015, asi como la improcedencia de las
sanciones impuestas por la Administracion en los actos demandados.

Invocé como disposiciones violadas las siguientes:

e Articulos 29, 83 y 338 de la Constitucién Politica.
Articulo 3 del Acuerdo 65 de 2002.

Articulo 4 de la Ley 84 de 1873.

Articulo 84 de la Ley 1437 de 2011.

Articulo 711 del Estatuto Tributario (ET).

Articulo 2 del Decreto Distrital 352 de 2002.

Articulos 2, 64 y 101 del Decreto Distrital 807 de 1993.

El concepto de la violacion se sintetiza asi:

1. Violacion del debido proceso por falta de correspondencia entre el
requerimiento especial y la liquidacion oficial de revisiéon. En el requerimiento
especial la administracion sostuvo que la contribuyente desarrolla una actividad
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distinta de la editorial, otorgandole la connotacién de “alquiler y/o venta de un
espacio para fines publicitarios”, con cédigo CIIU 47994 vy tarifa del 11,04 por mil.
Luego, en el acto de liquidacién oficial del tributo se define indistintamente dicha
actividad como “alquiler de espacios”, con tarifadel 9.66 por mil y “venta de espacios
publicitarios”, con tarifa del 11.04 por mil, para después, en la resolucién que
resolvié el recurso de reconsideracion, fijar la controversia en torno a la “venta de
espacio publicitario”, con tarifa del 11.04 por mil.

Esta vaguedad en los conceptos y en las tarifas consideradas provocé que no
hubiera una debida correspondencia entre el acto previo, la liquidacion oficial de
revision y la resolucién que resolvié el recurso de reconsideracion, pues, en cada
uno de estos actos se formuld unateoria del caso distinta. Por ende, se presentaron
hechos nuevos en relacion con el acto previo que viola la congruencia que debe
existir en la actuacion administrativa. Lo anterior, imposibilité el ejercicio del derecho
de defensa de la contribuyente y generé la violacién al debido proceso y a los
principios de buena fe, equidad y justicia tributaria.

2. Semana no realiza una actividad comercial. La actividad que realiza Semana
es exclusivamente de produccién, impresion y edicion de revistas de caracter
cultural y de circulacion nacional. De acuerdo con la clasificacion ClIU, la edicion
“‘comprende un conjunto de actividades financieras, técnicas, artisticas, juridicas de
comercializacion, etc., tendientes a lograr la reproduccion y difusiéon de un material
intelectual, cientifico o artistico”, que en el Distrito Capital estd gravada con el
impuesto de ICA como actividad de servicios (cédigo CUIlI 5813) a la tarifa del 4.14
por mil (articulos 3 del Acuerdo 65 de 2002 y 53 del Decreto 352 de 2002).

Por tanto, dicha actividad no puede ser desglosada por la administracion para
clasificar como actividad comercial la pauta publicitaria con el cédigo 47994,
correspondiente a “ofros tipos de comercio al por menor no realizado en
establecimientos, puestos de venta o mercados de demas productos n.c.p.” y
gravarla a la tarifa del 11.04 por mil, siendo que todo se circunscribe a una sola
actividad: la de edicion y difusion de revistas, la cual no es clasificable bajo distintos
cbdigos tarifarios, como lo fij6 el Consejo de Estado en sentencia de 7 de marzo de
20133

De otra parte, la reclasificacion de la actividad de edicion efectuada por el Distrito
Capital contraviene el articulo 4 de la Resoluciéon SDH-000079 del 11 de marzo de
2013, que adopto, para efectos del impuesto de ICA, la clasificacion CIUU revision
4, que incluye alos periédicos de anuncios publicitarios dentro del codigo CUII 5813.
Ademas, la administracion desconoce que el codigo 47994, el digito 47 describe
una actividad de comercio al por menor, esto es, de reventa (comprar para
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revender), lo cual no concuerda con la actividad de edicion realizada por Semana.

3. Violacion alos principios de equidad y justicia tributaria. Doble tributacién.
Improcedencia de laadicion de ingresos por cuentas en participacion. Semana
declar¢ la totalidad de los ingresos por cuentas en participacion. No obstante, en un
claro desconocimiento del manejo contable de este contrato (en cuentas de orden),
la administracion adicioné la utilidad percibida por Semana en calidad de socio
gestor, siendo que ésta ya habia sido declarada dentro de los ingresos brutos.

4. Improcedencia de la sancion por inexactitud. La conducta de Semana no
encaja dentro del tipo infractor previsto en los articulos 647 del ET, 64 y 101 del
Decreto Distrital 802 de 1993, porque no incurrié en ninguno de los supuestos
tipificados como sancionables. Ademas, no se evidencia una conducta culposa o
dolosa por parte de la demandante para menoscabar la tributacion. Con todo, existe
una diferencia de criterios frente al derecho aplicable, de acuerdo con lo expuesto
en los cargos anteriores, que la exime de la eventual sancion que se le pueda
imponer.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
El Distrito Capital se opuso a las pretensiones de la demanda, por lo siguiente*:

1. La pauta publicitaria es una actividad comercial. Semana clasifico bajo un
cbdigo errado su actividad de publicaciones de avisos, gatefold, insertos, banners y
clasificados, ya que ésta es independiente de la actividad de servicios de edicion
(codigo CIIU 5813, tarifa 4.14 por mil), pues su naturaleza es comercial, porque
corresponde al alquiler y/o venta de un espacio publicitario, actividad gravada con
tarifa del 11.04 por mil.

Es asi porque la edicién es un proceso de transformacion en el cual esta involucrado
el uso de unos recursos, ya sean economicos o materiales, por lo que no es propio
interpretar que la publicacion de avisos sea de edicion, ya que Semana recibe el
producto final (el aviso) y no invierte en él ninguno de los recursos mencionados.
Simplemente ubica el aviso en un espacio asignado al cliente, a cambio de una
retribucion, lo cual corresponde a una actividad comercial o publicidad.

2. Es procedente laadicion deingresos por cuentas en participacion. Teniendo
en cuenta que Semana no probd el contrato de cuentas en participacion debe
mantenerse la adicion de ingresos, pues no quedo acreditado que lo adicionado
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corresponda a la utilidad percibida en calidad de gestora del negocio y que tal suma
ya estuviera incluida en los ingresos brutos declarados.

3. Es aplicable la sancion por inexactitud. La inexactitud en la declaracién no es
producto de una interpretacion diferente y razonable del derecho, sino del
desconocimiento del derecho, por lo que debe mantenerse dicha sancion.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal declaré la nulidad de los actos demandados y la firmeza de la
declaracion privada. Las razones de la decision son las siguientes®:

1. No existe falta de correspondencia entre el requerimiento especial y los
actos de liquidacion del tributo. Si bien en los actos demandados la
administracion utilizé varios términos para referirse a la pauta publicitaria que
pretendia gravar, la argumentacion utilizada en estos actos es consistente con la
intencion de considerar la actividad de publicacion de avisos como comercial y no
de servicios de edicion, como la clasificé la actora, para lo cual aplicé el cédigo ClIU
47994 vy la tarifa del 11.04 por mil, ambos de naturaleza comercial. En
consecuencia, no se configura la alegada falta de correspondencia.

2. La pauta publicitaria no es una actividad comercial porque ésta hace parte
de la actividad de edicion de revistas, que es de servicios. De acuerdo con la
clasificacion ClIU, la edicion comprende un conjunto de actividades tendientes a
lograr la reproduccion y difusién de un material intelectual, cientifico o artistico. En
asuntos como el analizado, también frente a Semana, la jurisprudencia del Consejo
de Estado ha precisado que una cosa es la actividad de publicacion, entendida
como la difusién o comunicacién de cualquier informacion para que sea conocida,
gue es la realizada por Semana, y otra, muy diferente, la actividad de publicidad,
gue corresponde a una propaganda mercantil. Por ello, frente a la pauta publicitaria,
como la que es objeto de analisis, dicha Corporacion sefiald6 que queda
comprendida dentro de la “actividad de edicidbn y publicacion de revistas y
periodicos”, que es una actividad de servicios gravada con tarifa del 4.14 por mil®.

Desde esa perspectiva, la publicacion del mensaje o informacion publicitaria hace
parte de la actividad de publicacion de una revista, pues corresponde a la difusion
0 comunicacion de cualquier informacién para que sea conocida, que es distinta del
servicio de publicidad, que es una forma de comunicacién de propaganda mercantil
o de otra especie que, por lo general, utiliza un medio de comunicacién para ser

5 indice 22, Samai del Tribunal.
6 Sentencia de 11 de febrero de 2021, exp. 22925, C.P. Milton Chaves Garcia.
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publicado o difundido. Lo anterior significa que el medio de comunicacion difunde o
publica el mensaje publicitario, pero no presta el servicio de publicidad.

Asi, las empresas que editan libros y revistas, como Semana, no crean publicidad,
sino que ceden espacios para que el tercero que pone el anuncio comercial lo
ubique alli. En ese orden, la actividad de la demandante se caracteriza por ser un
servicio de comunicacion a la comunidad, cuya concrecion entrafia la produccion
intelectual de escritos, su diagramacion, disefio, impresion y difusion.

Teniendo en cuentalo anterior y lo dispuesto en el articulo 4 de la Resolucién SDH-
000079, de 2013, Semana no presta un servicio comercial de publicidad, sino un
servicio de publicacion de pautas publicitarias en sus revistas, por lo que la tarifa
aplicable es el 4.14 por mil.

3. No procede la adiciéon de ingresos por cuentas en participacion. Contrario a
lo determinado por el Distrito Capital, Semana si demostro el contrato de cuentas
en participacion a través de certificaciones del revisor fiscal y del representante
legal de la compafiia, asi como los estados financieros, documentos contables y
soportes que dan cuenta de su celebracion, documentos que no fueron objetados
por la administracion tributaria.

En calidad de socio gestor, Semana contabilizé la totalidad de los ingresos brutos
provenientes del contrato de cuentas en participacion en las cuentas de orden 9135
y también registro el resultado de la liquidacién de dichas cuentas de orden de los
periodos julio y agosto de 2015, en la cuenta de resultado del grupo 41. Asimismo,
declar¢ la totalidad de los ingresos por ese concepto, de modo que no resultaba
viable que la administracion adicionara la utilidad cobrada por el gestor (Semana)
porque, como se anoto, ya habia declarado la totalidad de los ingresos por cuentas
en participacion.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada interpuso recurso de apelacién con fundamento en lo
siguiente’:

1. La pauta publicitaria es una actividad comercial de publicidad. Contrario alo
afirmado por el Tribunal, la pauta publicitaria no corresponde a una “actividad de
edicion de periddicos, revistas y otras publicaciones periddicas”, ya que se esta
omitiendo la esencia de la actividad de publicacion de pautas, promociones y/o
anuncios que benefician el trabajo comercial de diferentes compaifiias, lo cual, de
ninguna manera puede tener relacion con la funcion editorial, que esté referida a la
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produccion impresa de ejemplares de un texto, una obra artistica o un documento
visual.

La pauta publicitaria corresponde a la actividad identificada con el cdodigo ClU
47994, “otros tipos de comercio al por menor no realizado en establecimientos,
puestos de ventas o mercados de demas productos n.c.p”, con tarifa de 11.04 por
mil. Lo anterior, si se tiene en cuenta que en la edicion se da un proceso de
transformacion en el cual estan implicados el uso de unos recursos, ya sean
econdémicos o materiales, por lo que no es apropiado interpretar que la publicacion
de avisos sea el producto de una edicién. En efecto, Semana recibe el producto final
(el aviso) y no invierte en €l ningun recurso de los ya mencionados, sino que
simplemente ubica el aviso en un espacio que le ha asignado a un cliente, a cambio
de una retribucién. Asi, no es factible acumular bajo un mismo codigo CIlIU la
totalidad de los ingresos percibidos, desconociendo la naturaleza de estos.

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

La demandante se opuso al recurso de apelacién interpuesto por el demandado,
para lo cual reiteré esencialmente los argumentos de la demanda®.

El Ministerio Publico guardo silencio.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por el demandado, la Sala
decide si la actividad de edicién de revistas, gravada a la tarifa del 4.14 por mil
comprende la publicacion de anuncios publicitarios, como lo sostiene la actora y lo
acepto el Tribunal o si, por el contrario, dicha publicacion corresponde a la venta de
espacios en la revista, gravada como actividad comercial a una tarifa del 11.04 por
mil, como lo defiende el demandado.

No se pronuncia sobre la adicién de ingresos por concepto de cuentas en
participacion, ya que no fue objeto de apelacion lo decidido por el Tribunal al
respecto.

La Sala confirma la sentencia apelada, segun el siguiente analisis:

La pauta publicitaria hace parte de la actividad de edicion. Sobre el punto
sometido a consideracion, la Seccién tiene como criterio definido que, para efectos
del impuesto de ICA, la publicacion de anuncios en revistas hace parte de la
actividad de edicién, de manera que no constituye una actividad de publicidad
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independiente®. Lo anterior, por cuanto, de acuerdo con la clasificacién CIIU®, el
servicio de edicion corresponde a “un conjunto de actividades financieras, técnicas,
artisticas, juridicas de comercializacion, etc., tendientes a lograr la reproduccion y
difusion de un material intelectual, cientifico o artistico” y el impuesto de industria y
comercio “no recae sobre transacciones o actos individualmente considerados (...)
sino que somete la tributacion al ejercicio o realizacion directa o indirecta de
cualquier actividad industrial, comercial o de servicios”. Por esta razon, “es la
realizacion de la actividad [de edicidon], entendida como un todo, la que resulta
gravada con el impuesto, al margen de las diferentes transacciones que pueda
llevar a cabo el sujeto pasivo en ejercicio de esa actividad ”**.

De acuerdo con este criterio y con base en los hechos que se hallaron probados en
los fallos que se reiteran, esta Seccion concluydé que la difusion del mensaje
publicitario por parte del medio comunicacién no constituye un servicio de
publicidad gravado con una tarifa distinta a la que estaria gravada la actividad de
edicion. Lo anterior, por cuanto no se puede confundir la publicacion con la actividad
de publicidad, pues ésta se refiere a “propaganda mercantil o de otras especies”
mientras que la publicacion significa la “difusibn o comunicacion de cualquier
informacion para que sea conocida o difusion de algo por medio de la imprenta o
cualquier otro procedimiento técnico”'?. En definitiva, la Sala reitera que la inclusion
de anuncios de propiedad de terceros en una revista hace parte de la actividad de
publicacion de ese tipo de medios, pues el anuncio se publica en desarrollo y como
consecuencia de la actividad de edicion gravada con el impuesto, al punto que, sin
la edicion, los ingresos por concesion de espacios no se devengarian, de manera
gue son una parte del desarrollo de la actividad de edicion y publicacién de
revistas®®,

Por tanto, comoquiera que estd demostrado que la actora se dedica a la
«produccion, edicion e impresion de libros, revistas, folletos, coleccionables
seriados o publicaciones de caracter cientifico o cultural»'* y que, en el marco de
esa actividad obtiene ingresos por publicar en la revista anuncios comerciales de
terceros, que hacen parte de la actividad de edicion y publicacién, la Sala mantiene

9 Sobre el particular, se reiteran, entre otras, las sentencias del 16 de agosto de 2012, exp. 18421, C.P. Carmen
Teresa Ortiz de Rodriguez; del 11 de febrero de 2021, exp. 22925, C.P. Milton Chaves Garcia; del 23 de
septiembre de 2021, exp. 23721, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, y del 28 de septiembre de 2023, exp.
27800, C.P. Wilson Ramos Giron.

10 Mediante la Resoluciéon nro. SDH-000079, del 11 de marzo de 2013, se adopt6 en el Distrito Capital, para
efectos del impuesto de ICA, la clasificacion CIUU revision 4 adaptada por el DANE para Colombia.

11 Sentencias del 23 de septiembre de 2021, exp. 23721, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez y del 28 de
septiembre de 2023, exp. 27800, C.P. Wilson Ramos Girdn.

12 Sentencias del 16 de agosto de 2012, exp. 18421, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez y del 11 de febrero
de 2021, exp. 22925, C.P. Milton Chaves Garcia.

13 Sentencia del 28 de septiembre de 2023, exp. 27800, C.P. Wilson Ramos Girén.
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la decision del Tribunal en el sentido de que la tarifa aplicable es el 4.14 por mil. En
consecuencia, no prospera el cargo de apelacion.

Las razones anteriores son suficientes para confirmar la sentencia apelada.

No se condena en costas en esta instancia con fundamento en los articulos 188 del
CPACA y 365 numeral 8 del CGP, por cuanto no estan probadas.

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
PRIMERO: CONFIRMAR el fallo apelado.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

Notifiquese, comuniquese y cumplase. La anterior providencia fue discutida y
aprobada en la sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO MILTON CHAVES GARCIA
Presidenta
(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO WILSON RAMOS GIRON
Aclaro voto
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