Radicado: 25000-23-37-000-2018-00319-01 (26080)
Demandante: Koba Colombia SAS

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
Bogota, D.C., veintisiete (27) de octubre de dos mil veintidos (2022)
Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacién: 25000-23-37-000-2018-00319-01 (26080)
Demandante: Koba Colombia SAS
Demandada: Secretaria de Hacienda Distrital de Bogota
Temas: Impuesto de Industria y Comercio. Bogota. 2014. Tarifa. Clasificacién

de actividades. Actividades secundarias. Codigos CIlIU.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la sentencia
del 11 de febrero de 2021, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Cuarta, Subseccion B, que neg6 las pretensiones de la demanda sin condenar
en costas (f. 157).

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Mediante la Liquidacion Oficial de Revisién nro. 300DDI001736, del 07 de febrero de 2017,
la demandada modifico las declaraciones privadas del Impuesto de Industria y Comercio
(ICA) inicialmente presentadas por la actora correspondientes a los bimestres 3.° a 6.° del
afio 2014. Puntualmente, rechazd las declaraciones de correccion que presentd la
demandante en el término para contestar el requerimiento especial y, en cuanto a las
autoliquidaciones iniciales, determind que los ingresos derivados de la comercializaciéon
de licores, productos de aseo y uso doméstico estaban gravados a una tarifa del 13,8%o y
11,04%., respectivamente; y no del 4,14%. como fue autoliquidado por el sujeto pasivo;
adicionalmente impuso sancion por inexactitud. Decision que fue confirmada por la
Resolucién nro. DDI 000079, del 04 de enero de 2018 (ff. 73 a 81).

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 actora formuld las siguientes pretensiones (ff. 3 a
5):

Primera. Que se declare la nulidad de la Resolucién nro. 300DDI001736, del siete (07) de febrero de
2017 "Por la cual se profiere Liquidacién Oficial de revisién a las declaraciones del Impuesto de
Industria y Comercio, Avisos y Tableros correspondiente a los bimestres 3.2, 4.2, 5.° y 6.° del afio
gravable 2014, presentadas por el contribuyente Koba Colombia S.A.S. con nit (...)" expedida por el
jefe Oficina de Liquidacion de la Secretaria Distrital de Hacienda de Bogota D.C., confirmada mediante
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la Resolucién nro. DDIO00079, del 04 de enero de 2018 "Por la cual se resuelve un recurso de
reconsideracion” expedida por la jefe de la Oficina de Recursos Tributarios de la Secretaria Distrital
de Hacienda de Bogota D.C. y notificada personalmente el pasado veintitrés (23) de enero de 2018.

Como consecuencia de la declaratoria de nulidad de las resoluciones anteriormente mencionadas, se
determine la improcedencia del aumento de la base gravable del impuesto de Industria y Comercio y
Complementarios de mi representada en la jurisdiccion de Bogota D.C., asi como de la sancién por
inexactitud pretendida por la Secretaria Distrital de Hacienda de Bogotd D.C. en los actos
demandados por presunto calculo incorrecto por parte de mi representada de la base gravable
generada de sus ingresos en esa jurisdiccion.

Segunda. Que como restablecimiento del derecho vulnerado a la sociedad Koba Colombia S.A.S,
individualizada con NIT (...), se declare la firmeza de sus declaraciones del Impuesto de Industria y
Comercio y Avisos y Tableros de los Bimestre 3.2, 4.°, 5.° y 6.° del afio gravable 2014, presentada en
la ciudad de Bogota D.C., y como corolario de tales declaraciones que se sefiale en la sentencia que
no existe deuda alguna a cargo de mi representada con el Distrito Capital de Bogota por concepto de
Impuesto de Industria y Comercio y Avisos y Tableros por los Bimestres 3.9, 4.2, 5.° y 6.° del afio
gravable 2014, intereses moratorios atribuibles a dichos periodos, ni se causa sancion alguna por
inexactitud a favor del Distrito Capital.

Tercera. Que se ordene a Bogota Distrito Capital abstenerse de iniciar y/o proceder a la suspension
si es del caso, de cualquier proceso de ejecucién coactiva o cobro de los valores incluidos en
Liguidacién Oficial.

Cuarta. Que se ordene a Bogota D.C. eliminar de sus bases de datos y de cualquier reporte, todo
registro en el que se contemple pago deficitario del Impuesto de Industria y Comercio y Avisos y
Tableros de los Bimestres 3.9, 4.2, 5.2y 6.° del afio gravable 2014 causado a cargo de Koba Colombia
S.A.S en ese ente territorial, en razén a que no existe inexactitud alguna en la declaracion de ese
periodo.

Quinta. Que se condene a Bogota D.C. al pago de las costas y gastos del proceso a favor de mi
cliente.

A los anteriores efectos, invoc6 como normas vulneradas los articulos 24 y 95 de la
Constitucion; 709 a 712 del ET; 32 de la Ley 14 de 1983; 195 del Decreto Ley 1333 de
1986; 23, 26, 45, 99 y 100 del Decreto Distrital 807 de 1993; y 32, 53 y 54 del Decreto
Distrital 352 de 2002, bajo el siguiente concepto de violacion (ff. 11 a 28):

Censuré que la Administracion clasificara su actividad de venta de productos de aseo y
de uso doméstico en el codigo ClIU 4755, «comercio al por menor de articulos y utensilios
de uso doméstico» y, por ende, le aplicara a dichos ingresos una tarifa del 11,04%o; pues
en realidad, ejecutd una sola actividad consistente, principalmente, en la venta de
alimentos y, de manera marginal, en la comercializacién de los predichos utensilios, razén
por la cual, en conjunto su actividad se clasifico en el cédigo ClIU 47111, «comercio al por
menor en establecimientos no especializados con surtido compuesto principalmente por
alimentos, bebidas o tabaco», gravada al 4,14%.. Agrego que dicha interpretacion se debe
a que, de conformidad con el articulo 32 del Decreto Distrital 352 de 2002 y los
comentarios del Dane a la clasificacion CllU, el ICA se causa por la realizacion de una
actividad comercial y no por transacciones individualmente consideradas. Por ello, adujo
gue los actos enjuiciados vulneraron los principios de justicia, equidad y legalidad; al
tiempo que desconocieron las normas en que debian fundarse.

Sostuvo que la actuacion enjuiciada esta viciada de nulidad porque, pese a que presento
correcciones de las declaraciones con el lleno de los requisitos del articulo 709 del ET,
entre ellos, a su juicio, allanandose al aumento de la tarifa por comercializacion de licores
y cigarrillos propuesta en el requerimiento especial, la Administracién las rechazé en la
liquidacion enjuiciada. Nego haber cometido una inexactitud sancionable y que, de haberlo
hecho, no corresponderia a una conducta antijuridica por ausencia de lesién al bien
juridico titulado. Agrego que, en todo caso, estaria inmerso en una causal excluyente de
responsabilidad por error sobre el derecho aplicable.
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Contestacion de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones de la actora (ff. 121 a 130), para lo cual
defendio que era procedente la reclasificacion de la actividad secundaria en el codigo ClU
4755, en el cual se inscribe el «comercio al por menor de articulos y utensilios de uso
doméstico» y le corresponde la tarifa del 11,04%.. Plante6 que la actividad en cuestion se
relaciona con la venta de productos de aseo y uso domeéstico y que, conforme al articulo
53 del Decreto 352 de 2002, la tarifa del 4,14%o0 solo aplica para gravar la venta de
alimentos. También sostuvo la procedencia de la sancién por inexactitud impuesta y nego
gue se hubiera configurado la causal de exoneracion punitiva invocada por su contraparte.

Sentencia apelada

El tribunal negd las pretensiones de la demanda sin condenar en costas (f. 157, CD,
archivo «sentencia»). Precis6 que, de conformidad con el articulo 54 del Decreto Distrital
352 de 2012, la venta de productos que no se clasifiguen en comercializacion de
alimentos, construccion o bebidas alcohdlicas y cigarrillos se les debe aplicar la tarifa del
11,04%., correspondiente a las demas actividades de comercio. Bajo esta interpretacion,
juzg6 que la alicuota adecuada para la comercializacién de bienes de aseo y productos
de uso domestico (pilas, betunes y fosforos) era la del 11,04%o, como la determinaron los
actos enjuiciados. Consecuentemente, avalé la sanciébn por inexactitud, juzgo
improcedente la valoracion de la antijuricidad de la conducta para su imposicién y nego el
error en la interpretacién del derecho aplicable alegado.

Recurso de apelacion

La demandante apel6 la decisiéon del tribunal (indice 2)!. Reiter6 que el ICA grava
actividades comerciales y no transacciones individualmente consideradas y, por ende, la
clasificacion adecuada para su Unica actividad conformada principalmente por la venta de
alimentos y, de manera marginal, por la comercializacién de productos de aseo y uso
doméstico corresponde al codigo CIIU 47111, «comercio al por menor en establecimientos
no especializados con surtido compuesto principalmente por alimentos, bebidas o
tabaco», gravada al 4,14%o. Insistié en la improcedencia de la sancion por inexactitud y en
la configuracion de la causal de exoneracién punitiva por error sobre el derecho aplicable.

Pronunciamientos sobre el recurso

Las partes y el ministerio publico guardaron silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Juzga la Sala la legalidad de los actos acusados, atendiendo a los cargos de apelacion
planteados por la demandante contra la sentencia del a quo que negé las pretensiones,
sin condenar en costas. Asi, corresponde establecer si la actividad marginal de la actora,
consistente en la comercializacion de productos de aseo y uso doméstico, se clasifica en
la actividad de «comercio al por menor en establecimientos no especializados con surtido
compuesto principalmente por alimentos, bebidas o tabaco», gravada a la tarifa del 4,14%o,
o si, por el contrario, esta corresponde a una actividad de « comercio al por menor de
articulos y utensilios de uso doméstico» gravada a una tarifa del 11,04%.. Resuelto lo
anterior, de ser el caso, se decidira sobre la procedencia de la sancion por inexactitud
impuesta.

1 Del historial de actuaciones del aplicativo SAMAI.
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2- La apelante unica sostiene que su actividad de comercializacion de productos de aseo
y de uso domeéstico hace parte de su actividad de «comercio al por menor en
establecimientos no especializados con surtido compuesto principalmente por alimentos,
bebidas o tabaco», en la medida que la venta al por menor de alimentos es su actividad
principal. De manera que los ingresos generados por la enajenacion de los mencionados
utensilios estan sujetos a tributacion en el ICA a la tarifa del 4,14%o, con la asignacion del
cadigo CIIU nro. 47111, correspondiente a la predicha actividad de enajenacion principal
de alimentos. Por su parte, la demandada sostiene que la actora ejerce dos actividades
diferentes: venta de alimentos y venta de productos de aseo y uso doméstico, y que la
segunda corresponde a una actividad de «comercio al por menor de articulos y utensilios
de uso doméstico», con cédigo CIIU nro. 4755, gravada a la tarifa del 11,04%o.

De lo anterior se desprende que no es objeto de discusién que la actora comercializa
principalmente alimentos y de manera secundaria productos de aseo y uso doméstico, tal
como lo reconocié el tribunal y no fue objeto de apelacién. Asi, lo que debaten es si,
conforme al articulo 53 del Decreto 352 de 2002 y a la clasificacion ClIU para efectos del
ICA en la jurisdiccion de la demandada, aquellos bienes secundarios se enmarcan en el
codigo CIIU nro. 47111 (gravado a la tarifa del 4,14%0) 0 en el cédigo CllIU nro. 4755
(gravado a la tarifa de 11,04%o).

3- Con todo, se advierte que en torno a ese debate juridico, la Sala fij6 un criterio de
decision en los fallos del 29 de julio de 2021 (exp. 23121, CP: Myriam Stella Gutiérrez
Arguello) y del 23 de febrero de 2021 (exp. 23113, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez). En
consecuencia, en el presente caso corresponde dictar sentencia bajo los fundamentos
juridicos establecidos en el mencionado precedente.

De acuerdo con esos criterios de decision judicial, la disposicion que fija las tarifas del ICA
en el Distrito Capital es el articulo 3.° del Acuerdo 065 de 2002, compilado en el articulo
53 del Decreto 352 de 2002. Dispone el precepto que las actividades comerciales se
clasifican en cuatro grupos, a saber: (i) venta de alimentos, productos agricolas en bruto,
textos escolares, libros, drogas y medicamentos, gravados con la tarifa del 4,14%o; (ii)
venta de madera, materiales para construccion y venta de automotores, gravados a la
tarifa del 6,9%o; (iii) venta de cigarrillos, licores, combustibles derivados del petrdleo y
joyas, gravados a la tarifa del 13,8%o; y (iv) las demas actividades, gravadas a la tarifa del
11,04%0. De modo que la tarifa del 4,14%o0 Unicamente puede aplicarse a los productos
expresamente sefialados en el primer grupo; mientras que las actividades relacionadas
con la venta de productos diferentes a los que especificamente fueron incluidos en las
anteriores clasificaciones, se aplica la tarifa residual de 11,04%0. Asi, se resalta que al
centrarse el andlisis en la clasificacion CIIU de actividades comerciales que se adoptaron
para efectos del ICA, las mismas, deben ser analizadas bajo los anteriores parametros vy,
por ende, todos aquellos productos que no se enmarcan en las primeras tres categorias
anteriormente mencionadas deben incluirse en la tarifa residual dispuesta por la norma.
Por ello, como no se discute que los bienes vendidos sobre los cuales versa el debate
fueron productos de aseo y de uso doméstico a dicha actividad no le aplicaria la tarifa del
4,14%0 dispuesta para el cédigo CIIU 47111, toda vez que aquella solo es procedente
respecto de la venta de alimentos, productos agricolas, textos escolares, libros, drogas y
medicamentos.

Los anteriores fundamentos llevan a avalar la juridicidad de las determinaciones
adoptadas en los actos demandados y en la sentencia de primera instancia, en el sentido
de que los ingresos derivados de la actividad secundaria de la demandante se encuentran
gravados en el ICA, en la jurisdiccion de la demanda, con la tarifa residual del 11,04%o. No
prospera el cargo de apelacion.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co




Radicado: 25000-23-37-000-2018-00319-01 (26080)
Demandante: Koba Colombia SAS

4- Resta decidir sobre la sancion por inexactitud impuesta a la demandante. Al tenor de
los articulos 101 del Decreto 807 de 1993 y 15 del Acuerdo 27 de 2001, que siguen los
lineamientos del articulo 647 del ET, son conductas punibles, entre otros hechos, 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, salvo que concurra alguna circunstancia constitutiva de un error de apreciacion
sobre el derecho aplicable (que no sobre los hechos del caso) que actie como causal de
exoneracion punitiva en la medida en que excluye la conciencia del agente sobre la
antijuridicidad de su conducta. Pero la mera invocacion de este precepto no basta para
eximir del reproche punitivo, pues su aplicacién supone que esté probado en el expediente
la concurrencia de la causal exculpatoria (sentencia del 11 de junio de 2020, exp. 21640,
CP: Julio Roberto Piza).

En vista de que en el caso enjuiciado la Sala determiné que la contribuyente autoliquido
el ICA aplicando una tarifa que no le correspondia, existe adecuacion tipica entre la
conducta juzgada y el tipo infractor descrito normativamente, sin que se advierta un error
en la apreciacion del derecho aplicable (sentencia del 29 de julio de 2021, exp. 23121,
CP: Myriam Stella Gutiérrez Argiello). No prospera el cargo de apelacion.

5- Lo expuesto resulta suficiente para que, conforme con los fundamentos planteados en
este fallo, se desestimen los cargos de apelacion formulados por la demandante y, en
consecuencia, se confirme la decision de primer grado que negd las pretensiones de la
demanda.

6- Por no estar probadas en el expediente, la Sala se abstendra de condenar en costas,
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. Confirmar la sentencia apelada.

2. Sin condena en esta instancia.

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

La anterior providencia se estudio y aprob6 en la sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamente) (Firmado electronicamente)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente
(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
MILTON CHAVES GARCIA MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
(@)
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